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Das Geheimnis der Wahrheit ist folgendes:
Es gibt keine Tatsachen, es gibt nur Geschichten.
Jodo Ubaldo Ribeiro

Einleitung

Weas darf die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren wissen? Am besten die Wahrheit,
sollte man meinen. Nur welche: die des Beschuldigten®, die der Offentlichkeit, die des Op-
fers? Und welche dieser Wahrheiten soll hinterher dariiber entscheiden, ob nach dem Ermitt-
lungsverfahren eine Hauptverhandlung folgt? Ein Strafverfahren zu fihren, heif3t immer auch,
Fakten zu sammeln, Wissen anzuhéufen. Das passiert im Ermittlungsverfahren unter der Lei-
tung der Staatsanwaltschaft, § 160 | StPO. Deren verfahrensbezogenes Wissen bleibt notwen-
digerweise in Teilen hinter dem der anderen Betroffenen zurtick, weil das Priméarwissen im-
mer bei den jewells Betroffenen liegt. Dasienige der Staatsanwaltschaft wird demgegeniiber
immer ein sekundé@r erworbenes Wissen sein. Daraus wird bereits deutlich, dal3 das origindre
Problem des Strafprozesses gar nicht das des Informationsvorsprungs der Saatsanwaltschaft
vor anderen Betroffenen sein muf3, sondern gerade umgekehrt der Vorsprung an Wissen z.B.
des Beschuldigten oder spéter: des Angeklagten gegentiber den ermittelnden oder rechtspre-
chenden Instanzen sein kann. In letzter Konsequenz wissen nur die Betroffenen, wie genau
ihre Beziehung zu der in Rede stehenden Tat aussieht, ob sie diese z.B. begangen haben oder
nicht.

Dieser Informationsvorsprung ist alerdings dadurch gekennzeichnet, dald er sich immer auf
einen bestimmten Ausschnitt des Verfahrens beschrénkt. Die Staatsanwaltschaft als ermit-
telnde Behorde? hat hingegen zwar partiell einen Wissensriickstand gegeniiber den einzelnen
Betroffenen, den sie stdndig zu verringern sucht. Bezogen auf die Ermittlungen als Ganzes hat
sie alerdings regelmaRig einen besseren Uberblick tiber das vorliegende Material: So weil3
die Staatsanwaltschaft vielleicht nicht, was genau der Beschuldigte am Tatort gemacht hat, sie
weil3 aber im Gegensatz zu diesem, wie sie darauf gekommen ist, genau ihn zu verdéchtigen;
sie mag nicht wissen, ob der Beschuldigte im Besitz der Mordwaffe ist oder war, weil3 aber
um die unmittelbar bevorstehende Hausdurchsuchung bei diesem, die genau diese Frage kl&

ren soll.

> Um die Arbeit sprachlich vorteilhafter gestalten zu kénnen, wird auf die Nennung der jeweiligen weiblichen
Form eines Wortes verzichtet. Der Verfasser bittet darum, diese in Gedanken miteinzubeziehen, daihre Nicht-
nennung keinesfalls Ausdruck von MifRachtung, sondern lediglich sprachlicher Opportunismusist.



Die StPO gibt der Staatsanwaltschaft gewisse Regeln an die Hand, nach denen sie Wissen
erwerben darf. I st also die Staatsanwaltschaft sténdig darauf bedacht, neue Informationen tber
die Verstrickung des Beschuldigten in die Tat zu sammeln (also Primérwissen zusammenzu-
tragen), so ist es auf der anderen Seite im Interesse des Beschuldigten, zu erfahren, was die
Staatsanwaltschaft Uber ihn weifd und ob sie dieses Wissen mit den Mitteln der StPO erwor-
ben hat.

Man kann das Strafverfahren an diesem Punkt mit der Geschichte von Hase und Igel verglei-
chen: Dann sei der Beschuldigte der Hase, die Staatsanwaltschaft der Igel: Das Rennen zwi-
schen den beiden beginnt und natirlich glaubt der Hase, immer ein bi3chen schneller und
weliter zu sein (wie auch der Beschuldigte aufgrund seines Primérwissens immer ein bichen
mehr zu wissen glaubt). Wenn der Igel aber geschickt genug ist, findet er Mittel, mit denen er
den Hasen Uberrascht, so dal3 Uberal da, wo der Hase ankommt, ein Igel ausruft: ,Ich bin
schon dal*.

In der vorliegenden Arbeit geht es nun um die Frage, wie der Igel diesen Uberraschungseffekt
zustande bringt, bzw. ob er dem Hasen erklaren muB3, wie er es schafft, dessen eigentlich gro-
f3ere Schnelligkeit zu kompensieren. Spontan miifite man wohl sagen, dal? er das natirlich
nicht muf3, weil seine Chance gerade auf der Ausnutzung seiner Clevernef3 beruht.

Es gibt allerdings bedeutende Unterschiede zwischen der Staatsanwaltschaft und dem Igel.
Der Igel ist bei der Wahl seiner Mdglichkeiten durch nichts eingegrenzt. Anders dagegen die
Staatsanwaltschaft: Diese ist in der Wahl ihrer Mittel durch das Gesetz beschrénkt, an das sie
nach Art. 20 11 GG gebunden ist. Sie muf? aso z.B. die Vorschriften der StPO beachten und
kann —um im Beispiel zu bleiben — nicht eine beliebige Anzahl von Igeln einsetzen, um den
Anschein groRRerer Schnelligkeit zu erzeugen.

Wenn die Staatsanwaltschaft dem Beschuldigten im Ubertragenen Sinne zuruft: ,, Ich bin schon
dal“, dann darf der Beschuldigte sehr wohl fragen, wie die Staatsanwaltschaft das geschafft
hat. Das Gesetz muf? ihm dazu Mittel und Wege an die Hand geben. Ein Interesse daran, den
eingeschlagenen Weg der Staatsanwaltschaft nachvollziehen zu kénnen, kann sich aber u.U.
auch schon auf dem Weg selbst ergeben, wenn sich etwa die Frage stellt, ob eine ergriffene
Maf3nahme rechtmé3ig ist oder nicht. Die Staatsanwaltschaft wird in diesem Fall — wie der
Igel — ungern Uber ihr gesamtes VVorgehen Auskunftsanspruch geben, weil sie im weiteren
Verlauf das Uberraschungsmoment dann nur noch sehr eingeschrénkt fir sich nutzen kann.
Ein gewisses Mindestmal? an Informationen muf3 sie aber wohl preisgeben, um die Einhaltung
der Regeln Uberpriifen zu kénnen, die ihr durch Gesetz vorgeschrieben sind.

2 Die sie, ohne viel vorwegzunehmen, ist, § 160 | StPO.



Kontrolle findet freilich nicht nur durch den Beschuldigten statt. Heutzutage mehr denn je (bt
auch die Offentlichkeit eine wichtige Kontrollfunktion aus. Auch sie wird daher wissen wol-
len, was genau passiert, um wen genau es sich eigentlich handelt und wer was getan hat. Dald
das Interesse der Offentlichkeit dabei nicht nur in der Ausiibung einer Kontrollfunktion be-
grundet ist, sondern auch anderen Motiven wie etwa Neugier folgt, liegt auf der Hand.

Man mag dem nun entgegenhalten, dald das Strafverfahren, die Ermittlungen in Kriminalfallen
doch viel eher ein gemeinsam beschrittener Weg aller Betroffenen sei oder, wie es im Eck-
punktepapier der Bundesregierung vom 6.4.2001 heif, ein ,partizipatorisches Verfahren [...],
bei dem die Beteiligten auf der Basis des gleichen Informationsstandes eine mdéglichst von
allen akzeptierte Losung finden.“ * Also kein Rennen, kein Informationsvorsprung, sondern
lauter einsichtige Individuen, die sich in einen Kreis setzen und alles sagen, was sie wissen,
um sich dann in alseitigem Verstandnis auf eine Sanktion fir einen oder mehrere aus der
Runde zu einigen. Aus dem Gesellschaftsvertrag eines Thomas Hobbes® wird dann ein Sank-
tionsvertrag. Diese Vorstellung ist so wiinschenswert wie weltfremd. Im Regelfall kann das
Ermittlungsverfahren nicht auf der Basis gleichen Informationsstandes ablaufen, weil das die
Einsicht der betroffenen Subjekte in die Falschheit ihres Tuns ebenso voraussetzte wie den
Willen, dafir auch bestraft zu werden. Entspréche ein solches Verhalten freilich der Realitét,
bediirfte es keiner Ermittlungen mehr, am Ende auch gar keiner Sanktionsregeln, weil dann ja
niemand etwas téte, was nicht zugleich auch allgemeingiiltige Norm sein kdnnte. Insofern ist
es zwar erfreulich, dal? die Bundesregierung den Erkenntnisstand von Kants Kategorischem
Imperativ erreicht zu haben scheint.® Dieser bleibt dennoch eine utopische Forderung, nicht
hingegen umsetzbare Bedingung menschlichen Handelns in der Gesellschaft.

Tatsachlich gibt es Straftaten. Dem steht eine verschwindend geringe Anzahl von Menschen
gegeniiber, deren schlechtes Gewissen sie nach Sanktionen verlangen 183t Und es gibt Infor-
mationsunterschiede, nicht zuletzt auch solche, die die StPO vorsient. Genau darum wird es
aber im Folgenden immer wieder gehen: Welchen Informationsvorsprung der Staatsanwalt-
schaft gegenuiber anderen Betelligten erlaubt das Gesetz im Ermittlungsverfahren, manchmal
vielleicht auch: welchen Vorsprung verlangt es geradezu? Die Begrifflichkeit ,, Informations-
vorsprung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren* nimmt dabel Bezug auf eine For-
mulierung des Bundesverfassungsgerichts.®

Bevor nun in die Erdrterung eingestiegen werden wird, ist noch zu kléren, was im Sinne der

Arbeit unter ,,anderen Beteiligten* zu verstehen ist, wem gegenuiber aso der Informationsvor-

3vgl. Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrensin StV 2001, 314, 315 .
4Vgl. dazu Hirschberger, Geschichte der Philosophie, Bd. 11, S. 196 ff..
5Vgl. dazu Hirschberger, Geschichte der Philosophie, Bd. Il, S. 342 f..



sprung bestehen kann und mitunter auch soll. Im Grundsatz soll im Rahmen der vorliegenden
Arbeit ein weiter Beteiligtenbegriff angewendet werden. Als Beteiligte am Ermittlungsverfah-
ren gelten demnach alle, die durch die Frage, ob und in welchem Umfang sie an Information
Uber das Verfahren teilhaben, in legitimen Interessen betroffen sein kénnen.

Da es aber nicht moglich ist, in einem vertretbaren Rahmen alle auch nur irgendwie denkba-
ren Beteiligten in die Erdrterungen einzubeziehen, wird sich die Arbeit auf zwei Beteiligte
beschranken, deren Beispiel besonders grofde Symbolkraft und damit auch allgemeinen Aus-
sagewert zu enthalten verspricht: zunéchst der Beschuldigte und in seinem ,, Gefolge" auch
der Verteidiger, um digjenigen einzubeziehen, die eine Art Gegenpart zu den Strafverfol-
gungsbehorden einnehmen; dann aber auch die Offentlichkeit, die den Strafverfolgungsbe-
horden ihre Legitimation gibt, denn im Namen der Allgemeinheit geschieht Strafverfolgung
und in ihrem Interesse sind dieser Strafverfolgung gewisse Grenzen gesetzt, deren Einhaltung
zu kontrollieren wichtige Aufgabe der Offentlichkeit ist.

Zunéchst sollen jedoch die Bedeutung, Geschichte und Relevanz der Begriffe Ermittlungsver-
fahren und Staatsanwaltschaft und die ihnen zugrundeliegenden Ideen und Ansétze erortert
werden. Im Anschlul3 daran soll ein Kapitel Uber die Information deren Funktion in der Ge-
sellschaft allgemein und im Ermittlungsverfahren im besonderen darstellen und versuchen,
aus diesen Erkenntnissen Grundmuster eines System, einer Kategorisierung herauszuarbeiten,
die s Arbeitshypothesen fir die nachfolgenden Teile dienen kdnnen.

In diesen soll zuerst auf das Verhdltnis von Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem / seinem
Verteidiger eingegangen werden. Hier wird as besonders augenfélliges Beispiel das Akten-
einsichtsrecht herausgegriffen, wie es u.a. in § 147 StPO geregelt ist. Nach Erdrterung mog-
lichst aler im Rahmen des Themas relevanten Fragen wird untersucht werden, ob die Ar-
beitshypothese sich am ersten konkreten Beispiel bestétigt.

Danach wird auf das Verhdtnis der Staatsanwaltschaft zur Offentlichkeit einzugehen sein.
Auch hier sind zunéchst sdmtliche Aspekte, die fur dieses Verhdtnis von Bedeutung sein
konnen, zu beleuchten, um sodann nach der Relevanz der Arbeitshypothese zu fragen.

6 Bundesverfassungsgericht in StV 1994, 465, 466.



Teil 1. Begriffsklarungen und Grundiberlegungen

A. Das Ermittlungsverfahren

l. Begriffsklarung

Wenn man sich mit dem Begriff des Ermittlungsverfahrens beschéftigt, fallt einem zunéchst
auf, dal? die StPO den Begriff erstaunlicherweise nicht an der Stelle erwahnt, an der man ihn
erwarten wiirde, den 88 158 ff. StPO. Die nicht- amtliche Uberschrift nennt al's Inhalt fiir

§ 160 StPO das Ermittlungsverfahren, hier wird auch im wesentlichen umschrieben, was In-
halt und Ziel des Ermittlungsverfahrens sein soll. Der Gesetzestext benutzt den Begriff expli-
zit aber nur in § 98 |1 4 StPO, der alerdings erst nachtréglich durch das 1. Strafverfahrensre-
formgesetz (im weiteren 1. StVRG) vom 9.12.1974 eingefiigt wurde. In der urspriinglichen
Fassung sah die StPO den Begriff des Ermittlungsverfahrens also gar nicht vor.

Wie bereits die Verwendung durch den Gesetzgeber im 1. StVRG zeigt, ist der Begriff des
Ermittlungsverfahrens jedoch heute allgemein anerkannt. Er wird im Vergleich zu den ge-
setzlich vorgesehenen Begrifflichkeiten (so etwa , vorbereitendes Verfahren® oder ,Vorver-
fahren") regelmafiig als besser angesehen, da er den eigensténdigen Charakter des Verfah-
rensabschnittes (auf den noch einzugehen sein wird) besser hervorhebt.”

Mit Ermittlungsverfahren umschreibt man im weiteren Sinne den Teil des Strafverfahrens, der
der Verdachtsklarung und Stoffsammlung dient, wobei hier Félle der Privatklage ausgenom-
men werden.® Dieser Begriff des Ermittlungsverfahrens wird als Ausgangspunkt fir die Er-
oOrterungen der vorliegenden Arbeit dienen.

1. Geschichte und Bedeutung des Er mittlungsverfahrens

Wie bereits gesagt kannte die Strafprozef3ordnung den Begriff des Ermittlungsverfahrens ur-
spriinglich nicht. Und auch die Bedeutung des Ermittlungsverfahrens hatte noch nicht den
Stellenwert heutiger Tage erreicht: Der historische Gesetzgeber von 1877 sah — bezogen auf
das Strafverfahren als Ganzes — eindeutig das Hauptverfahren als Schwerpunkt an.® Hier
sollte das eigentliche Verfahren stattfinden, der Beschuldigte wurde mit seinen ,, Schutz- und

« 10

Verteidigungsinteressen” ~ auf eben dieses Hauptverfahren verwiesen. Das ergibt sich sowohl

aus den Motiven zur StPO™ als auch aus der Beobachtung, daf nicht nur die Rechte des Be-

" So etwa L/R — Rief3, vor § 158, Rn 3 mw.N..

8| /R—RieR, aa0., Rn 1.

° Fezer in FS Schroder, S. 408.

1 Fezer, aa0..

1 Motive zur StPO bei Hahn , Die gesammten Materialien zur Strafprozef3ordnung”, S. 1629.



schuldigten im Ermittlungsverfahren rudimentér blieben, sondern auch die Handlungsmog-
lichkeiten der Staatsanwaltschaft stark eingeschrénkt waren, ein gewichtiges Argument ange-
sichts der Tatsache, daf3 sie digjenige Behorde ist, die das Ermittiungsverfahren leitet, § 160 |
StPO.

Konzeptionell hat sich daran bis heute nichts gedndert. Das Hauptverfahren bleibt Mittel punkt
des Strafverfahrens'?, dessen Beweiserhebung durch das Ermittlungsverfahren lediglich vor-
bereitet wird."?

Das stellte im Grundsatz auch das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1975 fest: Es sprach
von einer gegentiber der Hauptverhandlung lediglich ,, untergeordneten Bedeutung® aller vor-
hergehenden Verfahrensabschnitte.’* Dem wurde 1983 noch hinzugefiigt, die Anerkennung
eines Rechtsschutzes, der ja eine ,,Emanzipierung” des Ermittlungsverfahrens gegentiber der
Hauptverhandiung bedeutet hitte, sei systemwidrig.'® Was ganz sicher angesichts der oben
angefiihrten Uberlegungen des historischen Gesetzgebers zum Ermittlungsverfahren nicht zu
bestreiten ist und zum Ausdruck bringt, dal? das Bundesverfassungsgericht dieser Konzeption
bis heute im wesentlichen folgt.

In der Praxis hat es jedoch Gesetzesénderungen und andere Entwicklungen gegeben, die an
dieser herausragenden Stellung des Hauptverfahrens wenigstens gerittelt und zu einer deutli-
chen Akzentverschiebung hin zum Ermittlungsverfahren gefiihrt haben. Das verdeutlichen
nicht nur die jingst vorgelegten Stellungnahmen und Vorschlége des Strafrechtsausschusses
der Bundesrechtsanwaltskammer® sowie des Deutschen AnwaltVereins'’, das Eckpunktepa-
pier der Bundesregierung™® und die Reaktion des Deutschen AnwaltVereins' hierauf, sondern
auch die Tatsache, dai3 die gestiegene, eigenstandige Bedeutung des Ermittlungsverfahrens
gegeniiber der Hauptverhandlung heutzutage eigentlich nicht mehr bestritten wird. %

Fur das zu untersuchende Thema ist das deshalb relevant, weil mit gestiegener Bedeutung des
Ermittlungsverfahrens a's — in gewissem Mal%e unabhangigem — Verfahrensabschnitt die Be-
ziehungen zwischen einzelnen Beteiligten auch anders zu bewerten sind, insbesondere im
Hinblick auf die Wahrung prozessualer Mindeststandards und Rechtsweggarantien. In diesem

2 Fezer, aaO..

13 Rzepka, Zur Fairness im deutschen Strafproze, S. 411.

4 BVerfG in NJW 1976, 1063, 1067.

5 BVerfG in NStZ 1984, 228, 229.

16 Referat von Hans Dahs fiir die 174. Tagung des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer vom
15.2.2000, S. 29 ff; Uberlegungen zu einer Reform des Strafverfahrens a's Ergebnis der 175. Tagung des Aus-
schusses vom 23. und 24.6.2000.

7 Stellungnahme des Deutschen AnwaltVereins Nr. 16 / 2000 vom Mai 2000.

18 Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrensin StV 2001, 314 ff..

9 stellungnahme des Deutschen AnwaltVereins zu den Eckpunkten einer Reform des Strafverfahrens, Nr. 24/
2001.

“|/R—RieR, vor § 158, Rn 7.



Fall sind die Rechte der Betroffenen genauestens abzuwéagen. Geht man hingegen von einem
Ermittlungsverfahren aus, das hauptséchlich préparatorischen Charakter hat, ist vielfach die
Maglichkeit gegeben, die Beteiligten mit ebendiesen Rechten auf das Hauptverfahren zu ver-
weisen.

Aus diesen Feststellungen wird deutlich, dal3 der Bedeutungswandel des Ermittlungsverfah-
rens von erheblichem Gewicht fur die Behandlung von Informationen durch die Staatsanwalt-
schaft sein kann: Information kénnte dadurch bedingt mitunter sensibler handzuhaben sein,
weil wegen des eigenstdndigen Charakters des Ermittlungsverfahrens die dort vorgenomme-
nen Handlungen auch groRere Bedeutung haben. Der Zugang oder Ausschlufd von Informati-
onen wird dann vielfach nicht mehr ohne den Verlust von Rechten in einem spéteren Verfah-
rensabschnitt nachholbar sein.

111, Untersuchung des pr&par atorischen Charakters

Um den Hintergrund fir die weiteren Erdrterungen auszuleuchten, soll im folgenden kurz die
Konzeption des historischen Gesetzgebers beschrieben und diskutiert werden. Der Bedeu-
tungswandel des Ermittlungsverfahrens soll nachgezeichnet und die Frage geklart werden,
was dessen Folge ist: das Abweichen der praktischen Situation des Ermittlungsverfahrens von
der Konzeption des historischen Gesetzgebers oder die Anderung dieser Konzeption, sei es
nun ausdriicklich oder de facto.

Es stellt sich zunéchst die Frage, ob das Konzept des historischen Gesetzgebers Uberhaupt
umsetzbar war. Dazu stellte Glaser bereits 1883 fest, im Ermittlungsverfahren sei eine Pri-
fung notwendig, die nicht mdglich sei, ,, ohne dass in sachlicher, wenn auch nicht in formeller
Hinsicht, Aufgaben eines maglichen kiinftigen Strafprozesses vorweg genommen werden*.?
Das Ermittlungsverfahren sei mithin der , Inbegriff von Prozessakten [...], welche vorwegge-
nommen werden im Hinblick auf einen maglichen kiinftigen Strafprozess*.? Ohne daf} dies
hier explizit ausgesprochen wird, setzt die Vorwegnahme kiinftiger Prozef3akte voraus, dal3 im
Ermittlungsverfahren grundsétzlich den im Hauptverfahren durchzufiihrenden Akten gleich-
geordnete Akte vorgenommen werden kdnnen. Mit anderen Worten besteht in gewisser Hin-
sicht auch eine Gleichordnung des Ermittlungsverfahrens mit der Hauptverhandlung. Das aber
widerspricht der eindeutigen Schwerpunktsetzung des historischen Gesetzgebers.

Und so hat das Ermittlungsverfahren im Laufe der Zeit dann auch gegentber der Hauptver-

handlung stark an Bedeutung gewonnen. Seit langem wird in unzéhligen Stellungnahmen auf

2 Glaser, Handbuch des Strafprozesses, Bd. 2, S. 359.
2 Glaser, aa.0., S. 360.



den , pragenden Charakter* des Ermittlungsverfahrens verwiesen.2® Dieser 183t sich im Detail
an mehreren Stellen aufzeigen:

Aus rein praktischen Griinden sind Untersuchungen oder Beweiserhebungen teilweise nicht
nachholbar; findet etwa im Ermittlungsverfahren (was regelméaidig hier und nicht erst in der
Hauptverhandlung der Fall sein wird) eine Obduktion des Mordopfers statt, so ist man in der
Hauptverhandlung notwendigerweise auf die im Ermittlungsverfahren gewonnenen Ergebnis-
se angewiesen.?*

Ebenso verhdlt es sich in alen Félen, in denen Vorgénge ihrer Natur nach nur einmal vorge-
nommen werden konnen und aufgrund des situativen Kontextes im Ermittlungsverfahren
durchgefiihrt werden missen: Der Verdacht, der Beschuldigte verberge belastendes Material
bei sich zu Hause, mul? gegebenenfalls zu einer sofortigen Hausdurchsuchung im Ermitt-
lungsverfahren fihren, weil es keinen Sinn machte, damit bis zur Hauptverhandlung abzu-
warten.

Dagegen wird angefuihrt, Tatsachenstoff werde im Vorverfahren nur ,im Hinblick auf die

zukiinftige [Hauptverhandlung]“?

zusammengetragen, der Zweck dieser vorgezogenen Stoff-
sammlung sei eine ,glatt und liickenlos durchgefihrte’®® Beweisfiihrung in der Hauptver-
handlung. Setzt man diesen Gedanken aber fort, so drangt sich die Einsicht auf, daR die
Hauptverhandlung nicht das Kernstiick des Verfahrens sein kann, denn diese wird ja gerade
auf den Aspekt der , glatten und llickenlosen* Beweisfihrung reduziert. Vielmehr erlangt das
Ermittlungsverfahren gesteigerte Bedeutung: Die Hauptverhandlung wird dann haufig zur
reinen ,, Subsumtionsshow", die — jedenfalls idealiter — nur den bereits feststehenden Tatsa-
chenstoff rechtlich zuordnet, also quasi eine Revision des Vorverfahrens beinhaltet.

Auch das bereits angefiihrte Eckpunktepapier der Bundesregierung aus dem Jahr 2001 unter-
streicht nachdriicklich die verstérkte Bedeutung des Ermittlungsverfahrens. Es wird darin bei-
spielsweise gefordert, durch ,erweiterte Verlesungsmdglichkeiten von Vernehmungsmit-
schriften und Urkunden [...] durch das Gericht [...] [musse] die Hauptverhandlung von zeit-
aufwendigen Wiederholungen® entlastet werden.?” Damit geschieht zwingend eine Aufwer-

tung der Ergebnisse des Ermittiungsverfahrens?®, dieses selbst wird damit immer weiter ge-

 gatt aller Richter 11 in StV 1985, 382, 385 mw.N..

2 Richter 11, aa.O..

% Rosenfeld, Deutsches StrafprozefRrecht Bd. 2, S. 70.

% Rosenfeld, aa.0..

2 Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrensin StV 2001, 314, 316; dies scheint in der Reaktion des Deut-
schen AnwaltsVereins hierauf vom Mai 2001 (Nr. 24/ 2001) grundsétzlich begriif3t zu werden.

2 \Walischewski (in StV 2001, 243, 248) spricht sogar davon, dal3 dem Hauptverfahren ,im wesentlichen nur
noch der Platz einer aufwendigen Absegnung der bereits im Ermittlungsverfahren erzielten Ergebnisse’ zukom-
me. Im Unterschied dazu spricht Salditt in StV 2001, 311, 312 davon, daf? die Gewichtung von Rechten etwa des
Verteidigers im Ermittlungsverfahren auch davon abhangig sein wird, wie es um deren Partizipationsmdglich-



geniber der Hauptverhandlung emanzipiert, auch ohne daf’ die Konzeption sich expressis
verbis gedndert hétte.

Eine Art ,,Lackmustest” firr die Frage der Eigenstandigkeit des Ermittlungsverfahrens gegen-
Uber dem Hauptverfahren stellt dartiber hinaus der Umgang mit Zwangsmitteln in diesem
Verfahrensabschnitt dar: Steht der Staatsanwaltschaft als verfahrensleitender Behorde hier
bereits ein stark ausgepragter Katalog an Zwangsmitteln zur Verfiigung und hat auch der Be-
schuldigte schon hier gewichtige Rechtsmittelmoglichkeiten, ist das ein weiterer Hinwei's auf
die weitgehende Eigensténdigkeit des Ermittlungsverfahrens gegentiber der Hauptverhand-
lung.

Die StPO sah von Anfang an die im Achten Abschnitt geregelten Mittel der Beschlagnahme
und Durchsuchung sowie die im Neunten Abschnitt geregelten Zwangsmittel der Verhaftung
und der vorlaufigen Festnahme vor. Dariiber hinaus gab es die Moglichkeit, Zeugen zwangs-
weise vorfiihren zu lassen (8 50 | 2 StPO) und Zwangsgeld oder —haft zu verhéngen (8 50 | 1
StPO). Aufféllig bei der Betrachtung der urspriinglich vorhandenen Zwangsmittel ist, dal3 sie
— jedenfalls soweit es um Zwangsmittel ging, die unmittelbar beweissichernden Charakter
haben® —immer unter dem Vorbehalt der Anordnung durch den Richter standen. Zwar kann
man davon ausgehen, dal? auch zur Erflllung einer préparatorischen Funktion gewisse
Zwangsmittel unerldich sind. Angesichts des Richtervorbehaltes bekommt man alerdings
den Eindruck, der Gesetzgeber habe hier gewissermalien ein ungutes Gefiihl damit gehabt, im
Ermittlungsverfahren bereits derart weitgehende Eingriffsmdglichkeiten zuzulassen, weil die-
se die , untergeordnete Bedeutung* des Ermittlungsverfahrens™ in gewisser Hinsicht untermi-
nieren kdnnten. Der Ausnahmecharakter dieser VVorgéange ware dann dadurch deutlich gewor-
den, dai3 die Anordnung der Mittel dem Richter als , superneutraler®! Instanz tberlassen
wurde, um so gleichsam alle Mal3nahmen, die auch nur den Anschein von wirklicher verfah-
rensrechtlicher Bedeutung vermitteln, im Wege der Uberprifung seitens der dritten Gewalt
wenigstensin gewisser Hinsicht aus der Struktur des Ermittlungsverfahrens herauszul 8sen.
Funktion des Richtervorbehalts war und ist der bessere Schutz des Betroffenen, sei es —im
Falle der Beschlagnahme — in bezug auf dessen Eigentums- und Besitzrechte, sei es—im Falle

der Verhaftung oder vorléufigen Festnahme — hinsichtlich des Rechts auf personliche Freiheit.

keiten in der Hauptverhandlung steht. Zu Recht weist er auch darauf hin, daf3 Erkenntnisse in der Hauptver-
handlung gegenuber dem Zeitpunkt des Ermittlungsverfahrens vielfach verandert sein kénnen, eine Antizipation
der Hauptverhandlung nicht zwangsldufig stattfindet.

? Ein solches ist immer dann gegeben, wenn fiir das weitere Verfahren Entscheidungen getroffen werden, die
jedenfallsin der Form nicht nachholbar sind; also etwa nicht Mal3nahmen, die lediglich beweisbeschleunigender
Natur sind wie z.B. Zwangsgeld oder Zwangshaft, sondern Beschlagnahme oder Durchsuchung.

% 50 das Bundesverfassungsgericht friher in BVerfG in NJW 1976, 1063, 1067.
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Man meinte, an dieser Stelle den Betroffenen mit dem Richtervorbehalt besonders schiitzen
zu miissen.* Damit erkannte man aber indirekt die Tatsache an, daf es sich eben nicht nur um
einen bloR untergeordneten Verfahrensteil handelte. Anders ausgedriickt: Wenn zentrale
Rechte des Beschuldigten bereits im Ermittlungsverfahren bedroht sein kénnen (und das hat
der Gesetzgeber bereits in der urspriinglichen Fassung durch den Richtervorbehalt ausge-
driickt), kann es sich nicht um einen gegeniiber der Hauptverhandlung vollends abfallenden
Verfahrensteil handeln.

Dem mag zu entgegnen sein, dal sich die Ausnahmen von der Konzeption des historischen
Gesetzgebers auf das Notwendige beschrankten, allerdings stellte auch das schon einen Ein-
bruch in das System dar. Und es nimmt nicht Wunder, dal3 der Gesetzgeber im Verlaufe der
Zeit immer Ofter der Versuchung erlegen ist, den Ermittlern neue Zwangsmittel an die Hand
Zu geben.

DaB auch das Auswirkungen auf den Charakter des Ermittlungsverfahrens hatte, ist mittler-
welile verbreitete Ansicht: So wird festgestellt, die neuen und erweiterten Zwangsmal3nahmen
hétten zu einer , teilweise nicht mehr nachprifbaren Vorwegnahme der Beweiserhebung im
Ermittlungsverfahren gefiihrt“ . Insbesondere sei der , gegeniiber dem Verdschtigen geheime
Charakter staatlicher Zwangsmalnahmen [...] fur viele Verfahren zum Regelfall geworden®,
woraus ein ,, Bedeutungszuwachs und Bedeutungswandel des Ermittlungsverfahrens gefol-
gert wird.* Die Erweiterung der staatsanwaltlichen Befugnisse habe die urspriingliche Rege-
lung des Ermittlungsverfahrens stark verandert. *

Hinzu kommt, daf? der im Gesetz eingebaute Richtervorbehalt, der auch die neu hinzuge-
kommenen Zwangsmittel prégt, in der Praxis durch die Anordnung durch Staatsanwaltschaft
und Hilfsbeamte , unter Inanspruchnahme der Eilkompetenz* verdrangt wird.® Lilie spricht in
diesem Zusammenhang von der , Alibifunktion® des Richtervorbehalts®, der durch die Recht-

sprechung des BGH zudem umgangen werde.* Das ist insgesamt bedenklich und lauft aufer-

31 Weil eben noch , neutraler* als die bereits konzeptionell ja schon neutrale Staatsanwaltschaft (der Verfasser ist
sich dabei der Tatsache bewuf3t, dald der Komparativ des Wortes , neutral“ eigentlich nicht zu bilden ist).

%2 Und in der Tat gab es Uberlegungen, die MaRnahmen nicht unter Richtervorbehalt zu stellen, sie aber grund-
sétzlich der — im Gesetz dann ausnahmswei se erfolgenden — nachtréglichen Kontrolle durch den Richter zu un-
terwerfen, vgl. dazu Léwe, Strafprozef3ordnung, zu § 98, 1a) (S. 358).

* Rzepka, a.a.0..

% Statt vieler: Rzepka, a.a.0..

% Fezer in FSfir Horst Schroder S. 410

% RieR in FSfir Kurt Rebmann S. 390.

7 Liliein ZStW 111, 807, 819, er fuhrt aa.0O. S. 814 auch an, dal? z.B. 90 — 95 % aller Durchsuchungen auf
Eilkompetenzen gestiitzt wirden, héufig bel aleinigem Handeln durch die Polizei.

#Lilie,aa0., S. 812f..
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dem auch der Tatsache zuwider, dal3 das Bundesverfassungsgericht in jingster Zeit die Funk-
tion des Richtervorbehal tes besonders betont.*

Darliber hinaus zeigt ein Blick auf die Verfahrenswirklichkeit, dal3 nur etwa 30 % aler Er-
mittlungsverfahren tberhaupt in das Stadium des Zwischenverfahrens gelangen.”® Das wie-
derum hangt mit den Moglichkeiten der Staatsanwaltschaft zusammen, das Ermittlungsver-
fahren nach 8§ 153 ff. und 170 |l StPO einzustellen. Daraus resultierend hat die Staatsanwalt-
schaft eine Quasi- Herrschaft nicht bloRR Uber das Ermittlungsverfahren, sondern — bei Ein-
stellung — Uber das gesamte Strafverfahren. Das zusténdige Gericht mul3 dem zwar noch zu-
stimmen, die Rechtswirklichkeit zeigt aber, dal? die Bearbeitung durch die Staatsanwaltschaft
maf¥gebend fiir digjenige durch das Gericht ist.**

Mit Blick auf den Verdéchtigen als Subjekt der Untersuchung ist zudem zu sagen, dal? fur
diesen das Ermittlungsverfahren den vom Bundesverfassungsgericht frither postulierten bloR
untergeordneten Charakter*? gar nicht haben kann:

Das hat zum einen das Bundesverfassungsgericht selbst erkannt. In zwei Entscheidungen im
96. Band® kommt die wachsende Bedeutung zum Ausdruck, die das Gericht dem Ermitt-
lungsverfahren zuspricht. So soll ein Rechtsschutzbedirfnis gegentiber Durchsuchungsanord-
nungen bestehen und dieses auch nicht durch die Méglichkeit einer Uberpriifung im Ubrigen
Strafverfahren entfallen, da dieses zum Ziel habe, tber Schuld und Unschuld des Beschul-
digten zu befinden, nicht aber tber die Rechtmaigkeit der Durchsuchung.** Auch kann man
der Rlge des Gerichts hinsichtlich der Ausgestaltung der Rechtsmittel gegen Durchsuchungen
im Ermittlungsverfahren eine starke Tendenz entnehmen, dem Ermittlungsverfahren nicht nur
untergeordneten Charakter beizumessen: Die Rechtsmittel sind demnach ,nach geltendem
Recht in schwer zu durchschauender Weise mehrfach gespalten*.*® Diese Tatsache hatte in
der betreffenden Entscheidung u.a. zur Folge, da3 auch dem Beschwerdefiihrer zugebilligt
wurde, ihre Struktur nicht zu verstehen. Damit wird aber gleichzeitig zum Ausdruck gebracht,
daf3 rechtlich erhebliche Eingriffe schon im Ermittlungsverfahren vorgenommen werden kén-

nen.

* Bundesverfassungsgericht in NJW 2001, 1121 ff.; kritisch zu dieser Betonung Schaefer in NJW 2001, 1396,
1397.

“O Wagner in ZStW 109, 545, 556; sowie Schreiber in FS fiir Baumann 383, 385.

“L Richter 11 in StV 1985, 385.

“2BVerfG in NJW 1976, 1063, 1067.

“3 BVerfGE 96, 27 ff. und 44 ff..

“ BVerfGE 96, 27, 42f..

% BVerfGE 96, 44, 49; vgl. dazu Anm. Amelung in JR 1997, 384 ff., der zwar meint, die Begriindung des Bun-
desverfassungsgericht treffe nicht den Punkt (S. 385), die Entscheidung sei aber grundsétzlich erfreulich (S.
386).
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Zudem ist eine starke individuelle Bedeutung des Ermittlungsverfahrens fiir den Betroffenen
in vielerlel Hinsicht denkbar.® Beispielhaft sei etwa darauf verwiesen, daf} fiir diesen die Er-
offnung des Ermittlungsverfahrens natiirlich eine erhebliche individual psychologische Wir-
kung hat, sieht er sich doch mit der Staatsmacht in Form der monopolisierten Gewalt kon-
frontiert.”” In ganz besonderem MalRe prégt eine solche Eréffnung auch das soziale Umfeld
des Betroffenen. Oft genug findet bereits durch die Eréffnung des Ermittlungsverfahrens eine
Stigmatisierung des Betroffenen statt. Man denke hier etwa an die immer wieder kurzzeitig
ins Rampenlicht riickenden Ermittlungsverfahren gegen Verdéachtige bei Sexualstraftaten ge-
gen Kinder. Den Betroffenen haftet auch bei Einstellung nach § 170 Il StPO, wenn der Ver-
dacht sich etwa a's vollig haltlos erwiesen hat, im &ffentlichen Bild ein Makel an. Der Volks-
mund zitiert in diesen Féllen gern das Sprichwort ,,wo Rauch ist, ist auch Feuer”.

Es soll hier nicht auf die Frage eingegangen werden, inwieweit das Ermittlungsverfahren in
seiner Grundkonzeption reformbediirftig ist. Die angefiihrten Uberlegungen sind jedoch ein
klares Zeichen daflr, da3 sich das Ermittlungsverfahren als Verfahrensteil gegeniiber der
Hauptverhandlung abweichend vom Grundkonzept des Gesetzgebers stark emanzipiert hat. Es
werden wichtige Entscheidungen getroffen, die das Verfahren as Ganzes beeintréchtigen,
well teilweise die Beweiserhebung nicht mehr nachpriifbar vorweggenommen wird, so daf3
die Hauptverhandlung vital und nicht nur zur Beschleunigung auf die Feststellungen des Er-
mittlungsverfahrens angewiesen ist. Die Erdrterungen beschrénken sich daher nicht auf die
Frage, ob offentliche Klage erhoben werden soll, sondern es wird fiir den Fall der Eréffnung
auch bereits ein grof2er Teil der Verhandlung selbst vorweggenommen.

Teilweise kommt es im Ermittlungsverfahren auch schon zur Verfahrensbeendigung. Hier
kann dann alein der Definition wegen das Ermittlungsverfahren nicht mehr nur préparatori-
sche Funktion haben, weil einer Vorbereitung begriffslogisch ein Etwas folgt, das vorbereitet
worden ist.

Der Abschnitt ,Vorbereitung der offentlichen Klage® hat heute also ein gegeniber der
Grundkonzeption ,, wesentlich anderes Gesicht“.*® Es ist daher — wie gesagt — heute auch un-
bestritten®®, da dem Ermittlungsverfahren mehr als bloR ein praparatorischer Zweck zu-

kommt. >

Vielmehr scheint eine entscheidende Eigenschaft des Ermittlungsverfahrens gewor-
den zu sein, dal’ es sich gleichsam faustisch seiner ihm urspriinglich zugedachten rein prépa-

ratorischen Funktion entledigt und eine eigensténdige Bedeutung erlangt hat.

“ Richter Il, aa0., S. 383.

“" Richter 11, aa.O..

“8 Fezer in FSfur Horst Schréder S. 410

“| JR-RieR, vor § 158, Rn 7.

0 Richter 11, aa.0., S. 385 spricht bzgl. des rein préparatorischen Charakters gar von einer , Mar".
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Gleichzeitig aber hat der Gesetzgeber die Grundkonzeption der Reichsstrafprozef3ordnung
,ganz bewult beibehalten, wenn nicht noch entschiedener verwirklicht“.®* Es ist inzwischen
welit verbreitete Ansicht, dal3 der Charakter des Ermittlungsverfahrens u.a. durch die Vermeh-
rung und Intensivierung der Zwangsmittel der Staatsanwaltschaft faktisch ein definitiv ande-
rer ist, as es der Grundkonzeption des historischen (und wohl auch des gegenwaértigen) Ge-
setzgebers entsprach.

Die gesamte Informationsverwertung durch die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren
ist daher auf dem Hintergrund eines eigenstéandigen Verfahrensteiles zu bewerten, dessen

Ausgang fur die Beteiligten oft endgiltigen Charakter hat.

B. Die Staatsanwaltschaft

Es wurde bereits angesprochen, da3 die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren leitende
Behorde ist. Das Gesetz gibt ihr in 8 160 | StPO den Auftrag, bel Kenntniserlangung vom
Verdacht einer Straftat den Sachverhalt zu erforschen. Sieist, so ein oft gebrauchter, deshalb
freilich nicht unbedingt schonerer (teilweise gar als ,véllig antiquiert“>? angesehener) Aus-
druck, , die Herrin des Ermittlungsverfahrens* %,

Das Thema der vorliegenden Arbeit findet seinen Ursprung in der zentralen Rolle, die die
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren spielt: Zum einen hat sie dafiir zu sorgen, dal3 sie
Informationen Uber den Sachverhalt erlangt (investigative Funktion), zum anderen hat sie aber
auch die Macht Uber die eingegangenen Informationen (verwaltende Funktion). Die folgenden
Erorterungen werden sich auf die verwaltende Funktion der Staatsanwaltschaft beziehen, also
auf die Frage, wie sie ihre Macht Uber die eingegangenen Informationen nutzen kann.

Um das angemessen kléren zu kdnnen, erscheint es sinnvoll, sich zundchst damit auseinan-
derzusetzen, welche generelle Konzeption der Gesetzgeber von der Staatsanwaltschaft hat und
wie die Staatsanwaltschaft im Rechtssystem, insbesondere im System der Gewaltenteilung,

einzuordnen ist.

|. Die gesetzgeberische Konzeption von der Staatsanwaltschaft

Wenn man Uber die Konzeption des Gesetzgebers von der Staatsanwaltschaft spricht, spielt
deren Position im Ermittlungsverfahren eine gewichtige Rolle. In diesem Verfahrensabschnitt

*! Fezer, aa 0., S. 411.
%2 Brautigamin DRiZ 1992, 214, 215.
%3 Statt vieler : Kithne, Rn 131.
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liegt nicht nur das Schwergewicht ihrer Téatigkeit®, der historische Gesetzgeber hat ihr an
dieser Stelle auch insofern eine hdchst anspruchsvolle Aufgabe zugedacht, als er ihr in § 160
Il StPO den Auftrag gegeben hat, Belastendes und Entlastendes zu ermitteln. Bereits Mitte
des vorletzten Jahrhunderts, im Jahre 1846, forderten Savigny und Uhlen in einer Denkschrift,
Lder Staatsanwalt soll[€] als Wéchter des Gesetzes befugt sein, bei dem Verfahren von An-
fang an dahin zu wirken, daf? Gberall dem Gesetze ein Geniige geschehe*, man solle ihm eine
Stellung einrdumen, ,,welche ebensosehr zum Schutze des Angeklagten als zu einem Auftre-
ten wider denselben verpflichte...]“.>®* Man kann dem das Wort des damaligen preuRischen
Justizministers von Muhler von 1843 hinzufiigen: ,,Von solchen Mannern ist nur Gutes zu
erwarten”®. Diese idealistischen®” Anforderungen an die Staatsanwaltschaft sind bis heute das
Theorem. Man liest in der Literatur etwa, die Staatsanwaltschaft kdnne ,,nur der Gerechtigkeit
dienen. Sie [kénne] infolgedessen nicht einseitig das Ziel der Verurteilung verfolgen“.®® Sie
habe , ebenso wie das Gericht zu einer gerechten Entscheidung beizutragen®.>®

Freilich krankt diese Vorstellung der neutralen Staatsanwaltschaft bereits an dem (alerdings
nicht gravierenden) Geburtsfehler ihrer Herkunft. Die Tatsache, da3 man der Staatsanwalt-
schaft diese Funktionen im Ermittlungsverfahren zugestand, war Folge der schlechten Erfah-
rungen, die man mit dem Inquisitionsprozefd gemacht hatte. Hier tibernahm der Richter die
Ermittlungstétigkeit und so liefen letztlich Anklage- und Urteilsfunktion bei diesem zusam-
men, was oftmals Willkir und Ungleichbehandlungen zur Folge hatte bzw. von der Bevolke-
rung so aufgenommen wurde.*® Als Konsequenz dessen wurde die Staatsanwaltschaft mit
inquirierender und anklagender Funktion beauftragt, um die Urteilsfunktion davon zu trennen.
Das zieht aber zugleich nach sich, dal? in der Praxis inquirierende und anklagende Funktion

vielfach verschwimmen.

|1. Tatsachliche L age in Recht und Praxis

Die tatsachliche Lage bietet denn auch ein Bild, das an Symptomen dieser konzeptionellen
Ungereimtheiten nicht gerade arm ist. Schon in der Anfangszeit der StPO sahen sich die
Staatsanwélte mehrheitlich als Anwélte des Staates, nicht des Einzelnen. Ohne daf3 die StPO

% Kiihne, aaO..

%5 Zitate entnommen: Bréautigam, aa.O., S. 214.

% Zitat entnommen: Brautigam, aa.O.; heute wiirde er das wohl auch auf Staatsanwaltinnen beziehen, Anm. des
Verfassers.

%" Schaefer in NJW 2001, 1396, 1396.

%8 Peters, Der StrafprozeR, S. 162.

%9 Kihne, aa.0. Rn 131.

% Hund in ZRP 1994, 470; L/R — RieR (Einl. Kap. 13, Rn 3) spricht in dem Zusammenhang von der , psycholo-
gischen Grunderfahrung der Unvereinbarkeit der Stellung von Inquirent und Richter”, es bleibt allerdings dahin-
gestellt, inwiefern die Stellung von Inquirent und Ankl&ger vereinbar sind.
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in dieser Hinsicht je grundlegend gedndert worden waére, lief3 sich die Staatsanwaltschaft in
den totalitéren Zeiten der deutschen Geschichte as , verléngerter Arm der politischen Fuh-
rung® instrumentalisieren.®! Das zeigt sich auch in der Praxis bzw. deren Wahrnehmung durch
die Offentlichkeit:

Diese begreift die Staatsanwaltschaft nur selten als objektiv und in beide Richtungen ermit-
telnde Stelle, vielmehr Gberwiegt hier oftmals ein Parteiendenken, in dessen Rahmen — auch
schon im Ermittlungsverfahren — Verteidiger und Staatsanwaltschaft als Opponenten gesehen
werden.® So wurde die Staatsanwaltschaft oft nicht mehr als, Garant eines liberalen Strafpro-
zesses, sondern als verlangerter Arm der Exekutiven empfunden®.®® Verglichen mit der Kon-
zeption der Staatsanwaltschaft als , objektivste[r] Behorde*® ist ein solcher Eindruck fatal,
wenn auch — wie dargelegt — durchaus unbewuf3t systemimmanent. Fir das zu behandelnde
Thema ist das deshalb relevant, weil der Staatsanwaltschaft in der Konzeption als neutrale
Stelle auch ein objektiver Umgang mit Information anvertraut werden kann, anders gesagt:
Eine Staatsanwaltschaft, die tatsdchlich dem Bild des historischen Gesetzgebers entspricht,
steht in keinem Spannungsfeld mit anderen Beteiligten, da diese ihre jeweiligen Interessen bei
der Staatsanwaltschaft gut aufgehoben wissen. In der urspriinglichen Konzeption der StPO
muR demnach sowohl das Akteneinsichtsverlangen des Verteidigers as auch das Auskunfts-
begehren der Offentlichkeit, in den Fallen, in denen ein Konflikt entsteht, notwendig zuguns-
ten der Staatsanwaltschaft gel0st werden, da das Verlangen des Verteidigers immer ein Uber-
flissiges, weil mifRbrauchliches ist: Die Staatsanwaltschaft nimmt ja bereits ausreichend die
Rechte des Beschuldigten oder der Offentlichkeit wahr, eines agierenden Verteidigers oder
der Medien bedarf es also nicht.

Dal3 das nicht in jedem Fall so ist, leuchtet ein. Es wird an spéterer Stelle noch ausfihrlich auf
die einzelnen Problemkreise einzugehen sein. An dieser Stelle bleibt zunéchst festzuhalten,
daf3 die Auffassung des Gesetzgebers von einer neutralen Staatsanwaltschaft nicht unproble-
matisch ist.

Dem ist hinzuzufiigen, dal? auch der Gesetzgeber selbst im Gesetz auf dieses Problem einge-
gangen ist, indem er einen betréchtlichen Teil der Zwangsmittel im Ermittlungsverfahren un-
ter den Richtervorbehalt gestellt hat. Wére die Staatsanwaltschaft eine so neutrale Behdrde,
wie es der gesetzlichen Konzeption entspricht, bedirfte es eines Richters a's (ex ante) anord-
nender Stelle nicht mehr. Neutralitét ware bereits in ausreichendem Mal3e durch die Staats-

anwaltschaft gewdhrleistet, die Mitwirkung des Richters machte dann nur noch as (ex post)

8! Schaefer in NJW 2001, 1396, 1396 ..
%2 Es mag sein, daR dies auch aus der Darstellung in den Medien resultiert.
% Roxin in DRiZ 1997, 109, 116.
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Uberprifende Stelle einen Sinn. Da das aber — wenigstens vom Gesetz her — nur der Ausnah-
mefall (beim Einsatz gravierender Zwangsmittel) ist, ging man hier also offenbar nicht davon
aus, dai die Staatsanwaltschaft in jedem Fall ausreichende Objektivitét zu gewahrleisten im-
stande sai.

I1l.  Staatsanwaltschaft als Teil der Judikativen?

Das fuhrt zu einem weiteren Problem, das seinerseits unmittelbar mit der zu behandelnden
Thematik zu tun hat: die Frage der Einordnung der Staatsanwaltschaft im System der Gewal-
tenteilung. Geht man davon aus, dal die Staatsanwaltschaft Teil der Judikativen ist, ist ihr
beim Umgang mit Information unter Umsténden ein groRerer Spielraum zuzugestehen, da hier
dann auch die richterliche Unabhéngigkeit betroffen ist.

Eine Meinung wollte — in Anlehnung an den vom Bundesverfassungsgericht urspriinglich
vertretenen® materiellen Begriff der rechtsprechenden Gewalt® — die Staatsanwaltschaft die-
ser zurechnen. Die materielle Begriindung hierfiir sah man in der von der StPO angenomme-
nen besonderen Bedeutung der Staatsanwaltschaft sowie in ihrer richterlichen Arbeitsweise.®”
Insbesondere wurde ins Feld gefiihrt, nur ein unabhéngiger, d.h. as Teil der Judikativen zu
verstehender Staatsanwalt konne eine unabhangige Untersuchung bereits im Vorverfahren
garantieren.®®

Eine &hnliche Ansicht nimmt diese Zuordnung unter Riickgriff auf den Gedanken vor, Richter
und Staatsanwalt seien gleichsam zwei Seiten der gleichen Medaille, eben der dritten Ge-
walt.*® Folgt man dem, lag der Grund der Ubertragung der Zustandigkeit im Ermittlungsver-
fahren auf den Staatsanwalt einzig in der Trennung von inquisitorischer und richtender Tétig-
keit™, nicht jedoch in einer Verlagerung dieser Zustandigkeit von einer auf die andere Gewalt.
Demgegeniiber ist heute jedoch weitgehend herrschende Meinung, dal? die Staatsanwaltschaft
nicht Teil der Rechtsprechung ist.”* Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auf die Wei-
sungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft’? sowie auf die Tatsache, daR es , das Essentiale"
der rechtsprechenden Gewalt sei, rechtskraftige Entscheidungen auszusprechen.”

5 Zitat gefunden bei Kintzi in DRIZ 1987, 457, 457, Fn 2.
% BVerfGE 9, 223, 228.

% Auf die Problematik der verschiedenen Rechtsprechungsbegriffe kann im Rahmen der Erérterungen nicht
eingegangen werden.

vgl. Hund, aa0., S. 471.

% Hoberg in DRiZ 1953, 136, 139.

®aa0.,, S 136ff..

©aa0., S 138.

" vgl. hierzu Roxin, aa0., S. 113.

?Hund, 2a0. S. 471.

B Roxin, aa.0..
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Es wurde bereits im Rahmen der Erdrterungen Gber das Ermittlungsverfahren auf die Ein-
stellungsmdglichkeiten der Staatsanwaltschaft in diesem Verfahrensabschnitt nach 8§ 153 ff.
StPO verwiesen. Wenn das Essentiale der rechtsprechenden Gewalt die Rechtskraftfahigkeit
der Entscheidungen ist, dann konnte das Argument bzgl. der Staatsanwaltschaft nur verfan-
gen, wenn die genannten Mdglichkeiten tatsichlich keine rechtskraftfahige Verfahrensein-
stellung zur Folge hétten. Im Falle der Einstellung durch die Staatsanwaltschaft nach § 153 |
StPO tritt zwar nach ,fast einhelliger* Ansicht kein Verbrauch der Strafklage ein™, mithin
handelt es sich auch nicht um eine rechtskraftféhige Entscheidung. Anders ist das jedoch in
den Féllen der 8§88 153 a ff. StPO: Stellt die Staatsanwaltschaft das Verfahren nach § 153 a |
StPO ein und erfillt der Beschuldigte die ihm gestellten Auflagen, fihrt das nach § 153 al 4
StPO dazu, dal die Tat als Vergehen nicht mehr verfolgbar ist. Da eine solche Einstellung
z.T. auch durch die Staatsanwaltschaft alleine moglich ist, was sich aus 88 153 al 6 i.V.m.
1531 2 StPO ergibt, hat hier die Staatsanwaltschaft die Mdglichkeit, das Verfahren ein fir ale
Mal zu beenden. Freilich bleibt in Ausnahmefallen auch insoweit eine Verfahrensfortsetzung
maoglich, etwa fur den Fall, da3 sich herausstellt, daf? ein Verbrechen gegeben war. Wie auch
immer man dieses Phanomen™ terminologisch fassen will, es handelt sich wenigstens im
Normalfall um eine rechtskréftige Einstellung des Verfahrens mit alen daraus folgenden
Konsequenzen. Man wird also feststellen, dal’ das Argument, es handele sich bel der Staats-
anwaltschaft nicht um einen Teil der rechtsprechenden Gewalt, well sie zu rechtskraftfahigen
Entscheidungen nicht in der Lage ist, jedenfalls nur dann vollends verfangt, wenn man termi-
nologische ,,Hochseilakte" unternimmt, um nur ja den Begriff , Rechtskraft* zu vermeiden.
Materiell gesehen kann auch die Staatsanwaltschaft Entscheidungen treffen, die der Rechts-
kraft fahig sind. Spéatestens seit Einfiihrung der 8§ 153 a StPO ff. kommt der Staatsanwalt-

w77

schaft , Quasi-Sanktionsmacht“ "®oder , quasi-richterliche Entscheidungsmacht*’” zu, es wird

sogar teilweise vom , Richter vor dem Richter* ™

gesprochen. Gerade |etztgenannte Formulie-
rung legt eine Zuordnung der Staatsanwaltschaft zur Judikativen nahe, jedoch ist diese nicht
zwangslaufig.

Als Argument gegen eine Zuordnung bleibt einerseits die Weisungsgebundenheit der Staats-
anwaltschaft nach 88 146, 147 GV G. Andererseits kann man sich aber auch fragen, wieso der
historische Gesetzgeber, hétte er denn die Vorstellung gehabt, dal? es notwendig sei, einen

Teil der Rechtsprechung im Vorverfahren mit der Ermittlung zu beauftragen, nicht zur Ver-

" |/R-RieR, zu § 153, Rn 85.

"> Erérterungen finden sich beispielhaft bei HK — Krehl zu § 153 aRn 20 ff und K/M-G zu § 153 aRn 45.
"® Kramer, Grundbegriffe des Strafverfahrens, Rn 99.

" Blankenburg in ZRP 1978, 263, 264.

8 Kausch, Der Staatsanwalt — ein Richter vor dem Richter.
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deutlichung auf die generelle Einfiihrung eines Ermittlungsrichters zurtickgegriffen hat. Ware
ihm die Beteiligung einer rechtsprechenden Instanz in diesem Verfahrensabschnitt derart
wichtig gewesen, ware eine Einbeziehung ohne groflere Probleme mdglich gewesen. Die Tat-
sache, dal? der Gesetzgeber die Staatsanwaltschaft gewahlt hat, spricht nicht dafir, dal3 hier
der Einsatz der Rechtsprechung fur notwendig erachtet wurde.

Es erscheint angesichts dessen nicht zwingend, aus der Tatsache, daR die Staatsanwaltschaft
inquirierend tétig wird, den Schlud zu ziehen, dal3 damit auch die Zugehdrigkeit zur recht-
sprechenden Gewalt verbunden ist. Vielmehr ist wahrscheinlich, dald der Gesetzgeber offen-
bar davon ausging, da3 die Inquisitionsfunktion auch von einer nicht der rechtsprechenden
Gewalt zugehdrigen Stelle ausgelibt werden kann. Dal3 die Staatsanwaltschaft im Ermitt-
lungsverfahren rechtskréftige Entscheidungen treffen kann, also ,quasi-richterlich“™ tatig
wird, ist in gewisser Weise a's systemwidrig anzusehen. Angesichts der Tatsache, da3 die

88§ 153 a ff. StPO aber insgesamt einen nicht im System des Ermittlungsverfahrens unterzu-
bringenden Sonderfall darstellen, mufd diese Systemwidrigkeit aber nicht zur Folge haben, dald
hierdurch die Staatsanwaltschaft zu einem Bestandteil der Rechtsprechung wird.

Angefuhrt wird hier von Beflirwortern einer Zuordnung zur dritten Gewalt, daf3 das Gewal-
tenteilungsprinzip diese gleichsam zwingend erfordere, da die Staatsanwaltschaft an der
Rechtsprechung — was unbestreitbar ist — maf3geblich mitwirke. Ein solches Organ muisse aber
der Judikative zuzuordnen sei, da eine Mitwirkung durch ein Organ der Exekutiven das
rechtsstaat!iche Gewaltenteilungsprinzip verletze.®

Hier kann aber darauf verwiesen werden, dal3 der Gesetzgeber den Gerichten eine Sonder-
stellung verschaffen wollte, deren Folge einerseits eine Losung von alen Beweisregeln, ande-
rerseits eine klare Abgrenzung zu den anderen Gewalten gewesen ist, was insbesondere aus
Art. 92 GG deutlich wird.®! Diese Sonderstellung kommt der Staatsanwaltschaft auch in An-
betracht der 88§ 153 a ff. StPO nicht zu. Letztlich wird man wohl sagen kdnnen, dal3 sie bei der
Rechtsprechung mitwirkt, nicht aber selbst Recht spricht.

Wo genau die Staatsanwaltschaft im System der Gewaltenteilung einzuordnen ist, ist im wei-
teren umstritten:

Ruiping® fiihrt an, der historische Gesetzgeber habe sie im , Niemandsland zwischen Exekuti-
ve[r] und Judikative[r]* ansiedeln wollen, nach Beulke®® kommt ihr — bei Uberwiegen der

judikativen Komponente — eine ,, Zwitterstellung” zu. Der BGH spricht von einem dem Ge-

" Blankenburg, a.a.0..

8 55 zu lesen bei Schiitz in FS fir Kiichenhoff zum 65. Geburtstag 2. Halbband, S. 985, 987.
8 schiitz, aa.0., S. 989.

8 Rilping in GA 1992, 147, 151.

& Beulke, StPO, Rn 88.
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richt gleichgeordneten Organ der Rechtspflege®, die Bundesregierung von einem der , dritten
Gewalt zugeordneten Organ der Rechtspflege*.®® Man mag nun dartiber rétseln, inwiefern ein
Unterschied zwischen dritter Gewalt und Rechtsprechung besteht. Letztlich wird damit jedoch
nur die bestehende Hilflosigkeit ausgedriickt, eine exakte Einordnung vorzunehmen. Relativ
héufig findet sich auch die Bezeichnung , Organ der Strafrechtspflege.®

Andere Stimmen mdchten die Staatsanwaltschaft ,, von Verfassungs wegen [...] der Exekuti-
ven* zurechnen.®” Dieser Einordnung scheint neuerdings auch das Bundesverfassungsgericht
anzuhangen.®

Im Ergebnis wird man einerseits — wie dargestellt — eine Zuordnung zur Judikativen nicht
vornehmen konnen, andererseits jedoch nicht um die Feststellung herumkommen, daf3 die
Staatsanwal tschaft al's Organ der Justiz ,, von richterlichem Geist erfillt“® ist.

Man mag Rechtsprechung sprachlich unterschiedlich definieren, es bleibt jedoch festzuhalten,
dal3 zentrales Element einer solchen Bestimmung immer die Frage sein wird, ob durch das
betreffende Organ eine Strafsache (rechtskréftig) entschieden werden kann. Da das — wie dar-
gestellt — spatestens durch die Einfihrung der 88 153 a ff. StPO der Fall ist, kann man nicht
umhin, der Staatsanwaltschaft mindestens im Ermittlungsverfahren — aso im zu behandelnden
Abschnitt des Strafverfahrens — auch rechtsprechende Befugni sse zuzubilligen.

Wenn Riiping also von einer Einordnung im Niemandsland zwischen Exekutive und Judikati-
ve spricht, so ist das vielleicht die préziseste der mdglichen Beschreibungen. Insbesondere im
Ermittlungsverfahren scheint die Position der Staatsanwaltschaft einen stark judikativ ge-
prégten Einschlag zu haben. Die Elemente der beiden Gewalten — Judikative und Exekutive —
vermengen sich hier derart, daf3 eine eindeutige Zuordnung zu einer der beiden nicht méglich
ist. Wichtig ist aber bei allen diesen Feststellungen, dal die Staatsanwaltschaft eben nicht Teil
der Judikativeist.

Das hat zur Folge, daf3 die Informationsverwertung im Ermittlungsverfahren nicht durch einen
Teil der rechtsprechenden Gewalt passiert. Man wird dies zu ber(icksichtigen haben, wenn es
um die Abwégung und Gewichtung im Einzelfall geht, dies umso stérker, wenn Rechte des

Beschuldigten bzw. seines Verteidigers betroffen sind.

8 BGHSt 24, 170, 171.

& BRatsDrucksache 117/73, S. 38.

8 Sp Schmidit-Bleibtreu/Klein, vor Art. 92, Rn 1e; Roxin, aa.0..
8 Hund, aa0., S. 471.

® Bundesverfassungsgericht in NJW 2001, 1121, 1123.

® Hoberg, aa.0., S. 138.



20

1V. Die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren
Nachdem die generellen Gesichtspunkte, betreffend die Staatsanwaltschaft und das Ermitt-

lungsverfahren, erortert wurden, wird nun die besondere Stellung der Staatsanwaltschaft in
diesem Verfahrensabschnitt dargestellt. Zunachst soll untersucht werden, welche Stellung der
Staatsanwaltschaft von der Konzeption der StPO her zugedacht ist. Sodann wird zu fragen

sein, ob dieses konzeptionelle Bild mit der Verfahrenswirklichkeit Gbereinstimmt.

1. Stellung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren in der Konzeption der StPO
Ausgangspunkt der Uberlegungen zu dieser Frage sind die Absitze 1 und 2 des § 160 StPO.
Hier wird die Tétigkeit der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren definiert. Absatz 1
beschreibt den Ermittlungszwang, also die Verpflichtung fir die Staatsanwaltschaft, in diesem
Verfahrensabschnitt inquirierend tétig zu werden. Gleichzeitig wird aber auch das Ziel der
Ermittlungstétigkeit klar vorgegeben: Die Erforschung des Sachverhaltes dient einzig der
Klarheit Uber die Anklageerhebung. Unter diesem Vorbehalt steht hier jedes Tatigwerden der
Staatsanwaltschaft. Wéahrend also Absatz 1 gleichsam inhaltlich die Tétigkeit der Staatsan-
waltschaft umreifdt, gibt Absatz 2 der Staastsanwaltschaft den modus operandi vor: Sie hat
neutral zu sein.

Wenn man die beiden Absétze im Zusammenhang betrachtet, ist der zweite Absatz als Be-
dingung fur den ersten zu verstehen: Man konnte der Staatsanwaltschaft Anklage und Inqui-
sition nur derart weitgehend Uberlassen, weil man ihr gleichzeitig die Neutralitétsverpflich-
tung aufgab. Spricht man also von der Staatsanwaltschaft a's , Herrin des Ermittlungsverfah-
rens’, muld man sich der Tatsache bewul3t sein, daf? hier in zweierlei Hinsicht tatséchlich ein
herausragendes Organ geschaffen wurde: zum einen, weil sie das Gelingen des Ermittlungs-
verfahrens garantieren soll, zum anderen, weil die verordnete Vorgehensweise ohne eine
weitgehende Unabhangigkeit nicht eingehalten werden kann.

Dariiber hinaus muf3 auf der anderen Seite aber auch klar sein, daf3 der Begriff ,Herrin des
Ermittlungsverfahrens® die Sachleitungsbefugnis umschreibt, also nicht etwa die Ausiibung
von Herrschaft Uber andere Verfahrensbeteiligte, sondern die ,unter rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten auszuiibende L eitung des Ermittlungsverfahrens®.*

Wenn man daher insbesondere das der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren aufgege-
bene Ziel betrachtet, wird man zu dem Ergebnis kommen, daf3 diese hier ,, mitverantwortlich

fir das Zustandekommen einer rechtsstaatlich befriedigenden Entscheidung“® ist. Anders

% Brautigam, a.a.0..
%! Ranft, Strafprozefirecht, S. 39.
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ausgedriickt trégt sie demnach eine , besondere Verantwortung [...] gegeniiber dem Rechts-
staatsgedanken® %

Es geht hierbei letztlich immer um das schon mehrfach umschriebene ,, Gesetzeswéchteramt”
der Staatsanwaltschaft, das diese im Ermittlungsverfahren innehat. Sie hat dafiir zu sorgen,
,dal? Uberall dem Gesetz ein Genlige geschehe*.* Dieses beinhaltet zweierlei: erstens, dafl
dem materiellen Strafrecht Geltung verschafft wird, Sachverhalte also (weitestgehend) ermit-
telt und — falls erforderlich — auch angeklagt werden; zweitens, dald dabei die Rechte der Be-
teiligten vollumfanglich gewahrt bleiben.

Folgt man dieser Konzeption, steht die Staatsanwaltschaft freilich einer ungeheuer grofien
Aufgabe gegenuiber.

2. DieRolleder Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren in der Praxis

Wirft man einen Blick auf die Literatur bzgl. der Frage, wie sich die Rolle der Staatsanwalt-
schaft in der Praxis gestaltet, stellt man fest, dai diese offenbar erheblich von der Konzeption
der StPO abweicht: Die Praxis sehe anders aus™, von dem Idealbild der StPO, wird gesagt, sei
die Staatsanwaltschaft , heute weiter dls je entfernt“®®. Es erscheint sinnvoll, diesen Aspekt
einmal naher zu beleuchten:

a. Bestehen einer Diskrepanz von rechtlicher Konzeption und tatséchlicher Lage

Bei der Analyse der hierzu vertretenen Stimmen in der Literatur bleibt dem Leser eine gewis-
se Voreingenommenheit mancher Autoren nicht verborgen, was dazu fuhrt, dafd man sich des
Eindrucks ergebnisorientierter Untersuchungen nicht immer ganz erwehren kann.

Die meisten Autoren verweisen darauf, da3 die Staatsanwaltschaft die Sachleitungsbefugnis
im Ermittlungsverfahren de facto in den meisten Féllen nicht innehabe, diese vielmehr bei der
Polizei liege, die die , faktische Herrschaft im Ermittlungsverfahren tibernommen® habe.*
Die Polizei bemiihe sich, der Staatsanwaltschaft ein ,mehr oder minder , pfannenfertiges’
Ergebnis zu liefern“¥’. Auch das Eckpunktepapier der Bundesregierung vom 6.4.2001 fordert
eine Starkung der Staatsanwaltschaft im Verhaltnis zur Polizei.®®

9 Ranft, aa.O..

% Denkschrift Savigny/Uhlen, a.a.O..

% Brautigam, a.a.O..

% Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht in StV 2000, 460, 460.

% Statt vieler: Bréautigam, aa.O.; Bindel in DRIZ 1994, 165, 166; Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, aa.O..

" Brautigam, a.a.O..

% Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrensin StV 2001, 314, 315, mit dem reichlich bemerkenswerten Hin-
weis, eine solche Stérkung entspreche bereits dem geltenden Recht (was mindestens einmal zu der Frage hétte
fihren sollen, ob dieses dann Uberhaupt gedndert werden muR).
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Wichtig ist hierbei, dal3 man unterscheidet zwischen der Frage, wer die Haupttatigkeit im Er-

mittlungsverfahren tbernimmt, und der, wer die Tétigkeit im Ermittlungsverfahren kontrol-
liert. Die Grundkonzeption der StPO, die der Gesetzgeber im Kopf hatte, sah nicht vor, dad

der Staatsanwalt personlich die Ermittlungen durchfihrt.®® Das richtige Verstandnis der

sachleitenden Funktion heif3t also nicht, dal? die inquirierende Funktion vom Staatsanwalt

hochstselbst und in jedem Schritt vollzogen wird, sondern daf3 die wesentlichen Vorgange von

ihr gelenkt und Uberpriift werden. Das ist in der Praxis aber nicht der Fall, vielmehr wird das

Ermittlungsverfahren von der Polizei im wesentlichen nicht nur durchgefiihrt, sondern auch
geleitet. 1
Das st im wesentlichen auf folgende Gesichtspunkte zurtickzuf Ghren:

Die Natur der Sache bringt es mit sich, daf? die Polizel néher an den Ermittlungen ist
as die Staatsanwaltschaft, was — wie gesagt — ja auch durchaus nicht unbeabsichtigt
war. Hieraus ergibt sich aber zwangslaufig eine primére Informationsherrschaft der
Polizei. Die Ausiibung der Sachleitungsbefugnis durch die Staatsanwaltschaft hangt
bereits konzeptionell davon ab, inwieweit die Polizei eine solche zulddt. Das ist aber
schon im Ansatz eine hochproblematische Kontrollsituation, weil der zu Kontrollie-
rende den Umfang der Kontrolle selbst in der Hand hat.

Hinzu kommt, daR die Polizei auch erheblich mehr Personal hat'®, was z.B. dazu
fuhrt, daf3 sie in Ermittlungsverfahren Sonderermittler einsetzen kann, wohingegen die
Staatsanwaltschaft hierzu personell nicht in der Lage ist. Das hat zur Folge, daf die
von der Polizei eingesetzten Ermittler sich in hochkomplexe neue Materien regelmé-
f3ig einfacher einarbeiten kdnnen, wahrend die Staatsanwaltschaft die Ermittlungen oft
auf viele einzelne Bearbeiter verteilen muf3, sie also nicht bundeln kann.

AuRerdem hat die Polizei die technisch moderneren Mittel und leistungsfahigeren
Datennetzwerke zur Verfiigung (wie z.B. Interpol, Europol, Hepolis), auf die die
Staatsanwaltschaft nicht zugreifen kann und die sich daher véllig ihrer Kontrolle ent-
ziehen.?

Betrachtet man die einzelnen Gruppen von Kriminalitét, so sticht hervor, dal3 insbe-
sondere dort die Polizei hauptséchlich die Kontrolle ibernommen zu haben scheint,
wo es sich um im Wesentlichen tatséchliche oder technische Ermittlungen handelt,

wohingegen in den Falen, in denen spezielle juristische und wirtschaftliche Kenntnis-

9 Kramer, aa.0., Rn 99; Hahn, Materidien 111, S. 152.
10 55 y.a. Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, aa.O..
01 Brautigam, a.a.0., spricht vom Staunen und dem Neid auf ,,immer neue[...] Sonderkommissionen der Poli-

z6i*

192 Frankfurter Arbeitskreis Strafrecht, aa.O., S. 461.
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se von Bedeutung sind (etwa Kapital- oder Wirtschaftsstrafsachen), die Staatsanwalt-
schaft eher noch in der Lageist, die Leitungsbefugnis zu behalten.'*

- Diese Kriminalitatsfelder stellen jedoch —wenigstens quantitativ — einen eher geringen
Teil der zu ermittelnden Falle. Die Fale der typischen Massenkriminalitét bleiben zur
Bearbeitung fast vollstandig in den Handen der Polizei, wobei hier allerdings bemerkt
werden mui3, dai dies der gesetzgeberischen Konzeption auch nicht unbedingt zuwi-
derlaufen muR.2** Ebenso verhélt es sich mit dem ganz tberwiegenden Teil der klei-
nen und mittleren Kriminalitat.'®

- Zusatzlich wird hier noch angefiihrt, dal? die Polizei durch extrem eingeschrankte In-
formationspolitik auf den der Staatsanwaltschaft verbleibenden Feldern deren Sach-
leitungsbefugnis auch hier weitgehend aushohle,*®

Es bleibt im Ergebnis daher festzustellen, daf? die Sachleitungsbefugnis de facto von der

Staatsanwaltschaft nur in seltenen Félen ausgelibt wird, die Realitdt also deutlich von der

Konzeption der StPO abweicht.

b. Konsequenzen ausdieser Diskrepanz fir das Thema der Arbeit

Zu kléren sind nunmehr die Auswirkungen dieser Feststellungen auf das zu bearbeitende
Thema Da man sich in dessen Rahmen nicht damit auseinanderzusetzen hat, inwiefern die
Handhabung in der polizeilichen Praxis falsch oder richtig ist, hat sich die Fragestellung dar-
auf zu beschranken, was die Folge fir den Umgang mit Information seitens der Staatsanwalt-
schaft ist.

Die Konsequenz daraus, daf? de facto groRRenteils die Polizel die Herrschaft tiber die Informa-
tionen im Ermittlungsverfahren innehat, ist, dal? die Staatsanwaltschaft selbst erst in einem
sehr spéten Verfahrensabschnitt Informationen erlangt. Angesichts der dargestellten Erforder-
nisse an die Staatsanwaltschaft, insbesondere ihres , Gesetzeswachteramtes', heif3t das aber,
daf hier die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit gleichsam komprimiert zu geschehen hat.
Demzufolge kollidieren hier auf sehr engem Raum die Interessen der Beteiligten und das Ver-
folgungsinteresse des Staates, was fir die Staatsanwaltschaft bedeutet, dald in ganz besonders
hohem Mal%e Aufmerksamkeit und Sensibilitét gefordert sind. Das gilt gerade auch in bezug
auf den Umgang mit und die Weitergabe von erlangter Information.

103 Brautigam, aa.0., S. 215.

104 Brautigam, a.a.0., spricht etwa davon, daR die Staatsanwaltschaft hier , zwangsl &ufig ausgeschaltet* sei.
1% Brautigam, a.a.0..

1% Brautigam, aa.O..
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V. Ergebnis B.
Festgestellt wurde aso, da die Staatsanwaltschaft ihrer urspriinglichen Konzeption nicht

immer gerecht werden kann. Dieses Ergebnis ist allerdings insofern wenig verwunderlich, as
der Gesetzgeber der Staatsanwaltschaft eine Aufgabe gegeben hat, die angesichts der Vermi-
schung von Anklage- und Inquisitionsfunktion als beinahe unmdglich anzusehen ist. In der
Praxis kann die Staatsanwaltschaft weder die Forderung nach Objektivitédt immer erfillen,
noch hat siein der Regel der Félle die Sachleitung inne.

C. Information

Da zentrales Thema der Arbeit die Frage des Umgangs mit Information durch die Staatsan-
waltschaft ist, scheint es sinnvoll, einmal genauer zu untersuchen, was unter Information all-
gemein und konkret im Ermittlungsverfahren eigentlich zu verstehen ist und welche Bedeu-
tung Information bzw. der Umgang damit allgemein und speziell auf den Fall des Ermitt-

lungsverfahrens bezogen haben kann.

l. Der Begriff der Information

Es stellt sich aso die Frage, wie man Information definiert. Man wird darauf bezogen fest-
stellen, dal? es hier zwei grundsétzliche Mdglichkeiten des Begriffsversténdnisses gibt: Zum
einen meint man mit , Information* den Vorgang des Informierens Uber etwas selbst. Wenn
aso z.B. eine Person X an eine weitere Person Y etwas Ubermittelt, auf welchem Weg auch
immer, so wird dieser Vorgang as ,, Information” bezeichnet. Synonym kénnte man etwa die
Begriffe Aufklarung, Unterrichtung, Benachrichtigung verwenden.'%” Diese Art von Informa
tion soll im Rahmen der Arbeit zur Vermeidung von Mifverstandnissen as ,, Informierung*
bezeichnet werden.

Zum anderen wird als Information jenes Etwas bezeichnet, das Ubermittelt wird, der Inhalt des
Informationsprozesses, ein bestimmtes Wissen.® Wobei hier anzufiigen ist, da es nicht dar-
auf ankommen kann, daf3 der Inhalt auch de facto Ubermittelt wird oder worden ist, sondern
dal3 vielmehr ausschlaggebend ist die generelle Moglichkelt, dal? etwas als Inhalt weitergege-
ben werden kann.

Angesichts der Breite, in der das Thema der Arbeit angelegt ist, soll eine Einschrankung auf
einen der beiden Begriffe nicht vorgenommen werden. Mdglich ist daher, Information sowohl

im einen as auch im anderen Sinne zu verstehen. Die nachfolgenden Erdrterungen bauen

107 Meyers Taschenlexikon zum Stichwort , Information®.
198 jacob, Encyclopédie philosophique universelle | (Notions philosophiques), S. 1297.
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grundsétzlich auf diesem weiten Begriff auf, unterteilen aber — wie dargestellt —in ,, Informa-

tion* und , Informierung*.

1. Die Bedeutung der Information

Information steht nicht frei im Raum, ist kein Selbstzweck. Information, verstanden in bei-
derlei Sinn, befindet sich als Méglichkeit immer ,,im Besitz* einer Person oder Institution.
Auch wenn der Terminus ,,Besitz* nicht im zivilrechtlichen Sinne zu verstehen sein wird, so
driickt doch diese Formulierung einen gewissen Bezug der Information zur Umwelt auch in
der Hinsicht aus, dai3 diese (bis dato nicht informierte) Umwelt am Inhalt der Information
durch Informierung beteiligt werden oder eben (durch Nicht- Informierung) von ihr ausge-
schlossen werden kann. Welche Auswirkungen das haben kann, welche Bedeutung also der
Frage zukommt, ob man an Information beteiligt wird oder nicht, soll im folgenden untersucht
werden. Dabei wird sich die Arbeit zunéchst damit beschéftigen, welche Ralle Information in
der heutigen Gesellschaft allgemein spielt und was daraus fur den Umgang der Gesellschaft
und des Einzelnen in dieser mit Information zu folgern ist. Sodann wird zu fragen sein, wel-
che Rolle Information speziell im Ermittlungsverfahren spielt und was wiederum hier an ge-
nerellen Folgerungen zu ziehen ist, wobei in dieser Frage die Ergebnisse des vorangehenden

Teiles eine erhebliche Rolle spielen werden.

1. DieBedeutung von im allgemeinen

Wie gesagt, besteht Information nicht um ihrer selbst willen. Ebensowenig erfolgt Informie-
rung zweckfrei. Wissen oder Kenntnis Uber etwas existiert nie einfach nur so; das mag zu-
néchst einleuchten, wenn man sich etwa folgendes Beispiel vor Augen hélt: Ein Rentner steht
Tag fir Tag am Fenster, das zum Innenhof ein Mietkomplexes hinausgeht. Aufgrund der
raumlichen Enge bekommt er auf diesem Wege viele Dinge Uber die einzelnen Beteiligten
mit, sieht also beispielsweise Ehepaare streiten oder lieben, Menschen ihren Mill entsorgen
oder weil3 vielleicht, was dieser oder jener im Fernsehen guckt. Was auch immer er nun mit
dem so gewonnenen Wissen macht, es betrifft die jeweiligen Personen: Ob er das Wissen
weitergibt oder nicht, hat fur sie u.U. erhebliche Folgen, sei es auf ihren sozialen Status oder
ihr Verhalten untereinander.

Abstrakt gesehen kann man sagen, dal3 derjenige, der Information besitzt, immer und
zwangdaufig vor der Frage steht: ,, Was mache ich damit?* und damit vor der Entscheidung,
ob er sie weitergibt oder fir sich behalt, und, wenn er sie weitergibt, an wen. Wenn gerade

angedeutet wurde, dal? diese Entscheidung u.U. Auswirkungen auf das Verhalten von Men-
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schen haben kann, so wird damit auf die Funktion von Information zur Lenkung menschli-
chen Verhaltens hingedeutet. Anders ausgedriickt hat die Entscheidung, was mit Information
passiert, immer Konsequenzen: Wenn aso der Rentner ,,im Zuge seiner Tétigkeit* z.B. beo-
bachtet, daid die (verheiratete) Frau aus dem 3. Stock ein Verhdltnis mit dem (ebenfalls ver-
heirateten) Mann aus dem 5. Stock hat, dann wird sowohl die Entscheidung fir eine Weiter-
gabe dieses Wissens erhebliche Konsequenzen haben (namlich u.U. eine starke Belastung
beider Ehen) als auch eine solche gegen die Weitergabe (dal3 alles mehr oder weniger so
bleibt, wie esist). Diese Konsequenzen treten unweigerlich ein, der Einzelne kann ihnen nicht
ausweichen. Oftmals wird man Folgen dieser Art aber nicht nur als unvermeidliche Nebenfol-
ge der Entscheidung betrachten, sondern seine Entscheidung, ob weitergegeben wird oder
nicht, nach genau diesem Punkt richten, ja darliber hinaus vielfach sogar die Informationser-
langung selbst nur aus der Motivation heraus betreiben, mit der Entscheidung Uber die Wei-
tergabe der erlangten Information eine gewisse Lenkungsfunktion ausiiben zu konnen'®: Der
Rentner moge das Verhdltnis der beiden etwa sittlich mi3billigen und daher eine 6ffentliche
Anprangerung anstreben oder auch weiteren Lustgewinn aus der Beobachtung des Verhdtnis-
ses.

Auf abstrakter Ebene bleibt festzustellen, daf? Information und Informierung immer beeinflus-
send wirken, oftmals vom Informationstréger auch lenkend eingesetzt werden. Wer Informa-
tion hat, informieren kann, hat daher immer auch eine gewisse Macht, jedenfalls ndmlich die
der Entscheidung Uber die Weitergabe. Anschaulich beschrieben wird das durch das Sprich-
wort ,Wissen ist Macht‘, wobei interessanterweise die franzosische Variante lautet:
, L information est un pouvoir°, also bereits den Begriff Information als solchen benutzt.
Ausgehend von dieser Uberlegung 1%t sich auch die Rolle der Information auf einer staats-
theoretischen Ebene beschreiben. Wenn man davon ausgeht, daf3 Information Macht bedeutet,
heif}t das auch, dal? da, wo Informationssammlung in ganz besonders starkem Mal3e stattfin-
det, die Information also total ist, auch die Macht total ist. Anders gesagt: Hat der Staat die
Moglichkeit, das Leben des Einzelnen vollig zu durchleuchten, alles tber ihn zu wissen, fuhrt
das notwendigerweise auch immer dazu, daf? eine vollkommene und damit unkontrollierbare
Macht entsteht. Als Beispiel sei hier das von George Orwell in seinem Buch ,,1984“ darge-
stellte Staatswesen genannt (,,Big Brother is watching you!*). Seinem Wesen nach wére ein
so geartetes Staatswesen, das fur den Staat vollkommene Macht beansprucht, ein totalitérer
Staat.ul

109 \Was gerade durch die Informierung oder Nicht- Informierung geschieht.
M9 Jacob, a.a.0..
M Creifelds’ Model, S. 12.
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Die Existenz einer unkontrollierten und vielleicht sogar unkontrollierbaren Macht ist dem

modernen Rechtsstaat hingegen fremd. Dem Staat sind hier in der Ausiibung seiner Macht

immer klar umrissene Grenzen gesetzt.!*?

Betrachtet man nun die aus dem Besitz von Information entspringende Macht, so muf3 auch

hier klar sein, dai diese in eéinem Rechtsstaat niemals allumfassend sein darf. Das hat fir das

Verhdtnis zum Individuum und den Umgang mit Information im Rechtsstaat folgende Kon-

sequenzen, zunadchst im Hinblick auf die Informationen, die beim einzelnen Birger sind, sich

,in seinem Besitz* befinden:

Zum einen darf der Staat nicht die vollige Informationshoheit Gber den Einzelnen
gewinnen, d.h. dem Individuum muf3 ein gewisser staatsfreier Raum verbleiben, in
dem im Zweifel sdmtliche darin enthaltenen Informationen bel ihm verbleiben
konnen. Diesen Bereich wird man gemeinhin als Intimsphére bezeichnen.

Gegen diesen villig staatsfreien Raum des Einzelnen wird regelmédig das Argu-
ment vorgebracht, alles, was moralisch gut sei, konne auch &ffentlich gemacht
werden, sei mithin der Intimsphére entziehbar, weil ein Interesse an der Geheim-
haltung fur den Blrger ja nicht bestehen konne. Alles, was nicht &ffentlich ge-
macht werden kdnne, sei somit als moralisch schlecht einzuordnen. Hier musse
dann aber der Staat eingreifen.™® Es ist sehr schnell einsichtig, dal? eine solche Ar-
gumentation in einem Rechtsstaat nicht greifen kann, weil dieser gerade die aus-
reichende Individualitét seiner Birger auch in der Hinsicht gewahrleisten muf3, daf’
ihnen in dem Raum der informationellen Intimsphére jegliche Einordnung in Ka-
tegorien selbst Uberlassen bleibt, dieser also gerade nicht einer staatlich zu definie-
renden Moralvorstellung unterliegt. Das ist auch vom Bundesverfassungsgericht so
gesehen worden. Im Laufe seiner Rechtsprechung hat es die sog. Sphérentheorie
gepragt, nach der jedem einzelnen ein ,unantastbarer Bereich seiner Privatsphéare
[zusteht], der nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG jedem
Zugriff der offentlichen Gewalt entzogen ist*.™* Hierdurch wird der Kernbereich
des vom Bundesverfassungsgericht entwickelten allgemeinen Personlichkeits-
rechtes konkretisiert."® Auch wenn das Bundesverfassungsgericht diesen Bereich
bisher weder naher umrissen noch je als verletzt angesehen hat™®, bestétigt die

Entwicklung dieses Instituts doch die Annahme, daf? ein solcher Bereich in einem

12 Creifelds/ Model, S. 13.

13 50 etwa al's Beispiel genannt in Jacob, aa0., S. 1300.
14 BV erfGE 38, 313, 320.

15 g6rmer in Jura 1991, 16, 17.

16 g6rmer, aaO..
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Rechtsstaat existieren muf3. In diesem Kontext ist auch die Entwicklung des sog.
»Rechts auf informationelle Selbstbestimmung” zu sehen, das vom Bundesverfas-
sungsgericht im Volkszéhlungsurteil aus dem algemeinen Personlichkeitsrecht

entwickelt wurde.

Damit ist die Befugnis des Einzelnen gemeint, ,, grundsétzlich
selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebens-
sachverhalte offenbart werden®.**® Obwohl das Bundesverfassungsgericht hier den
unantastbaren Bereich des Privaten expressis verbis gar nicht erwahnt, geht es aber
jedenfalls davon aus, dal3 der Einzelne gegen die unbegrenzte Erhebung von Daten
geschiitzt sein muR 1

Dem steht auch nicht entgegen, dal3 dieser Bereich in Teilen wieder ausgehohlt
wird, etwa durch die Tagebuch-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.’
Andererseits ist nicht zu bezweifeln, dal? der Staat nicht bestehen kann ohne ein
Machtmoment, daf3 er also, um als solcher Uiberhaupt irgendwie in Erscheinung
treten zu kdnnen, Macht Gber den einzelnen Birger in gewissem Umfang ausiiben

322! Geht man namlich davon aus, daf? die Grundfunktion eines Staates

kdnnen mu
die ist, das Gemeinwesen, das Zusammenleben seiner Blrger fir alle zum Best-
maglichen zu organisieren, muf? der Staat in gewissem Umfang in den Machtbe-
reich des Einzelnen eingreifen diirfen.**® In bezug auf die Frage des Umgangs mit
Information heif3t das, dal? der Einzelne in gewissem Umfang Information preisge-
ben muf3. Das ergibt sich schon aus dem Sinn und Zweck des Staates, man kénnte
es freilich auch Gemeinwohl nennen. So fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus:
»Das Menschenbild des Grundgesetzes [und damit das unseres Staates, Anm. des
Verfassers] ist nicht das eines isolierten Individuums; das Grundgesetz hat viel-

mehr die Spannung Individuum — Gemeinschaft i.S.d. Gemeinschaftsbezogenheit

"7 BVerfGE 65, 1 ff..

18 Bundesverfassungsgericht, aa0., S. 42; bestétigt in BVerfGE 80, 367, 373.

19 BVerfGE 65, 1, 43.

120 BverfGE 80, 367 ff., wobei die Aushéhlung weniger durch das Ergebnis geschieht, vielmehr dadurch, dai
das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung ausfiihrt, der Kernbereich kénne dann nicht betroffen sein,
wenn der angetastete Bereich Bezug zu Straftaten habe, dainsoweit das Interesse der Allgemeinheit Gberwiege.
Diese Argumentation dhnelt sehr derjenigen, die soeben a's beispielhaft fur totalitdre Regime angefuhrt wurde,
dal3 némlich nur ein Recht auf Intimsphére habe, wer , richtig* gehandelt habe. Da dann allerdings kein Bediirf-
nis hieran bestehen kénne, kdnne der Einzelne dann auch gut auf Schutz verzichten. Das fuhrt aber am Kern der
Problematik vorbei, weil der Einzelne gerade da am meisten den Schutz des Rechtsstaates benétigt, wo er sich
seines richtigen Handelns nicht immer sicher sein kann.

2! Henkel, Einfilhrung in die Rechtsphilosophie, S. 158.

122 Es wird hierbei ausgegangen von der Annahme, dal? zum Zusammenleben von Menschen ein ordnendes Ele-
ment in Form eines Staates notwendig ist. Die dem entgegengesetzte Annahme (Anarchismus), die gleichsam
von einer Selbstregulierung des menschlichen Zusammenlebens durch Gemeinsinn, Verninftigkeit und Fried-
fertigkeit der Menschen ausgeht, mufd wohl (leider!) als , unrealistischer Optimismus® (so Zippelius, Rechtsphi-
losophie, S. 193) angesehen werden.
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und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Eigen-
wert anzutasten* 23, fahrt also eine , mittlere Linie des Personalismus*.**

So muf3 der Biirger z.B. dem Finanzamt gegeniber seine Einkommens- und Fami-
lienverhdltnisse angeben, der Wohnsitz muf3 (z.B. zur ordnungsgemal3en Durch-
fihrung einer Wahl) dem Staat mitgeteilt werden und der Staat hat allgemein das

Recht, gewisse (allerdings zweckgebundene)'?®

Daten vom Birger zu erheben.
Der Einzelne kann in der Gesellschaft nur geordnet leben, wenn , die Beschran-
kung der Freiheit eines jeden auf die Bedingung ihrer Zusammenstimmung mit der

Freiheit von jedermannt 1%

maglich ist, wenn also Macht in Form von Information
Uber den Einzelnen dem Staat zur Verfligung steht. Bezogen auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich daraus, dal3 ,nicht der gesamte
Bereich des privaten Lebens unter dem absoluten Schutz des Grundrechts' (allge-
meines Personlichkeitsrecht) stehen kann.'*’ Vielmehr sind von jedermann , staat-
liche Mal3nahmen hin[zu] nehmen, die im Uberwiegenden Interesse der Allgemein-
heit unter strikter Wahrung des VerhatnismaRiggebots getroffen werden.*?® In
gewisser Hinsicht kann demnach der Staat Macht in Form von informationeller
Macht Uber den Einzelnen gewinnen und mul3 das sogar, um seinen Aufgaben
nachzukommen und so seine Existenz zu rechtfertigen.
- Kombiniert man diese beiden Feststellungen, ergibt sich in bezug auf die Informa-
tion, deren urspriinglicher Trager der Einzelne ist, folgendes Bild:
Der Einzelne muf3 in einem gewissen Bereich dem Staat Macht in Form von In-
formation zur Verfligung stellen, damit der Staat seiner ureigenen Aufgabe nach-
kommen kann; das aber nur so weit, wie nicht ein fur die Existenz des Einzelnen
as Individuum unumgénglicher Bereich (eben der Kernbereich des algemeinen

Personlichkeitsrechts) betroffen ist.

Umgekehrt 113t sich in bezug auf die Information, deren Tréger der Staat ist, folgendes sagen:
- Dadie Macht auch in dieser Hinsicht nicht absolut sein darf, kann auch hier die In-
formation nicht total auf Seiten des Staates sein. Die firr den Rechtsstaat notwendi-

2 BVerfGE 4, 7, 15f..

124 Maunz/Dirrig- Diirig, zu Art. 1, Rn 47.

125 50 mindestens im Sinne einer , bereichsspezifisch und prézise bestimmten® Zweckbindung (etwas anders soll
u.U. bei statistischen Erhebungen gelten, die diesbzgl. Besonderheiten aufweisen sollen) das Bundesverfas-
sungsgericht im Volkszéhlungsurteil, BVerfGE 65, 1, 46 f..

126 Kant, Uber den Gemeinspruch, Abschnitt I1.

27 BV erfGE 33, 367, 376.

% BverfGaa0., S. 377.
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ge Kontrolle der Macht kann nur dann stattfinden, wenn in gewissem Umfang
Transparenz gegentiber dem Einzelnen besteht. Wenn der Staat namlich alle seine
Informationen dem Zugang seiner Biirger entziehen kdnnte, wéren seine Entschel-
dung und damit der Umgang mit der ihm anvertrauten Macht nicht mehr nachvoll-
zZiehbar. Das kann heil3en, dal? der Einzelne die Moglichkeit bekommen muf3, auf
Informationen zugreifen zu kénnen (z.B. wenn man die Mative zur Gesetzgebung
verdffentlicht oder ein Auszug aus dem Zentralregister erteilt wird), aber auch, dal3
der Staat von sich aus Informationen dem Biirger zur Verfigung stellt (etwa durch
Veroffentlichung der Wahlergebnisse oder der Haushaltszahlen). Spiegelbild des-
sen ist, dal? der Einzelne den Umfang der Information, die der Staat Uber ihn ge-
wonnen hat, kennen kdnnen muB, i.e. dieser Umfang grundsétzlich nachvollzieh-
bar und Uberprifbar ist.

- Ebensowenig wie ein , gléserner Burger* aber Leitbild eines Staatsversténdnisses
sein kann, kann auch der Staat nicht auf vollige Transparenz ausgerichtet sein.
Zwar ist — wie gezeigt — eine Teilhabe des Birgers am ,, Informationsfundus® des
Staates notwendig, um Transparenz zu schaffen, diese muf3 jedoch auch auf Seiten
des Staates nicht allumfénglich ausgestaltet sein:

Wenn man von einem Menschenbild ausgeht, das die Notwendigkeit erkennt, daf3
sich einzelne einer , einheitsstiftenden Gewalt unterwerfen, die genug Macht be-

125 erkennt man damit not-

sitzt, um die Menschen zur Einigkeit zu bestimmen

wendig zweierlei an:

- Zum einen die Tatsache, dai3 Staats- und Allgemeinwille nicht immer identisch
sein - missen, mithin den Unterschied zwischen Gesamtwillen und Gemein-
willen, den Rousseau durch das Begriffspaar , volonté de tous* und ,volonté
générale“™*® zum Ausdruck brachte. Das macht die generelle Erkenntnis mog-
lich, dal3 ein Gegensatz von Individual- und Allgemeininteressen bestehen
kann, was sich im Ubrigen ja bereits aus dem schon zur Frage der den Einzel-
nen betreffenden Information Gesagten ergibt.

- Ist ein solcher Gegensatz aber systemimmanent, muld man auch davon ausge-
hen, daf3 der durch den Staat zum Ausdruck gebrachte ,volonté générale* dem
Einzelnen nicht immer ganz transparent sein darf, um wirkungsvoll agieren zu

kénnen.

12% Thomas Hobbes, gefunden bei Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 193.
1% Gefunden bei Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, S. 407.
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Es kann daher nicht von vorneherein ausgeschlossen werden, dal3 einzelne Ele-
mente der Informationen, die der Staat innehat, auch dann dem Einzelnen nicht
vollends transparent sein miissen, wenn diese urspriinglich vom Einzelnen kom-
men. Zu bedenken ist alerdings, daf? der Vorgang der Informationserhebung beim
Einzelnen durch den Staat transparent und insgesamt nachvollziehbar bleiben muf3,

um eine Kontrolle zu ermdglichen.

Im Ergebnis |83 sich hier sagen, dal? die aus dem Besitz von Information resultierende Macht
in einem Rechtsstaat niemals absolut sein darf. Eine Gesellschaft, die sowohl die Wirde des
Einzelnen respektiert als auch diesen Einzelnen nicht isoliert betrachtet, sondern als in einem
Verhdltnis zur Gesellschaft stehend, mufd somit immer darauf angelegt sein, ein gewisses Mal3
an Informationsflul? einerseits, aber auch an informationeller Intimsphére andererseits zu ga-
rantieren: Weder darf der Einzelne dem Staat jede Information Uber sich vorenthalten, noch
der Staat von ihm jede Information verlangen; weder darf aber auf der anderen Seite der Staat

dem Einzelnen jede Information vorenthalten, noch muf3 er ihm jede Information offenlegen.

2. Bedeutung von Information im Ermittlungsverfahren

Man kommt von diesem Punkt aus zwangdléufig zu der Frage, welche Bedeutung Information
speziell im Ermittlungsverfahren hat. Den Part des Staates als Tréger bzw. Sammler von In-
formation vertritt in diesem Abschnitt des Strafverfahrens die Staatsanwaltschaft. Angesichts
der eingangs der Arbeit dargestellten Breite des Erdrterungsentwurfs wird zunéchst zu fragen
sein, wieso der Staat eigentlich Information im Rahmen des Ermittlungsverfahrens erheben
darf. Daran anschlieflend wird es darum gehen festzustellen, inwieweit bzgl. des bei der
Staatsanwaltschaft bestehenden Informationsfundus Teilhabeinteressen bestehen kénnen.
SchlieRlich wird sich die Frage stellen, ob die Ergebnisse dieser Uberlegungen dazu fihren
koénnen, eine Einteilung von Information im Ermittlungsverfahren algemein vorzunehmen,

die gleichsam a's Grundmuster zur Erdrterung der Einzel probleme dienen soll.

a. Der Ermittlungsanspruch des Staates

Dal die Staatsanwaltschaft as die das Ermittlungsverfahren leitende Behorde nach dem gel-
tenden Recht Ermittlungen aufnehmen darf, ja muf? (L egalitétsprinzip), ergibt sich aus § 160 |
StPO: , Sobald die Staatsanwaltschaft (...) von dem Verdacht einer Straftat Kenntnis erhdlt,
hat sie zu ihrer Entschlief3ung darliber, ob 6ffentliche Klage zu erheben ist, den Sachverhalt

zu erforschen”. Das ist die gesetzliche Grundlage der Ermittlungen. Wenn man sich aber von
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dem hier erdrterten allgemeinen Punkt aus dieser Thematik naghert und davon ausgeht, dal3 die
Staatsanwaltschaft im Rahmen der Ermittlungen stellvertretend fiir den Staat tétig wird, dann
stellt sich die dahinter liegende Frage, wieso namlich der Staat Uberhaupt den Anspruch auf
Informationsgewinnung dieser Art gegeniiber dem Einzelnen hat und diesen der Staatsanwalt-
schaft Ubertragen kann. Anders ausgedriickt: Warum muissen wir zulassen, daf? der Staat Uber
gewisse Sachverhalte Ermittlungen anstellt, z.B. fragt, wer wann wo gewesen ist, und ihm zur
Ermittlung sogar in gewissem Rahmen Zwangsmittel zur Verfligung stehen? Weshalb miissen
wir u.U. diese Informationen Uber uns preisgeben und was genau ist der ausschlaggebende
Punkt dafur, dai dieses in den Bereich der Informationen féllt, die der Staat vom einzelnen
Burger verlangen kann, und nicht in den Bereich jener Informationen, die dem informatio-
nellen Intimbereich (also dem Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts) des Bir-
gers zuzuordnen sind?

Sinnvollerweise wird man sich diesem Komplex vom Gesetzeswortlaut des § 160 | StPO her
ndhern: Zweck der Ermittlungen ist die Entschliefung dartiber, ob &ffentliche Klage zu erhe-
ben ist. Information wird vom Birger also deshalb erhoben, um festzustellen, ob 6ffentliche
Klage stattfinden wird. Sinn der Hauptverhandlung wiederum ist die Klérung der Frage, ob
eine Bestrafung erfolgt oder nicht.

Ermittlungen werden also letztlich vorgenommen, um herauszufinden, ob ein Einzelner vom
Staat bestraft werden soll oder nicht. Die eigentliche Frage ist somit, ob der Staat Informatio-
nen zu dem Zweck erheben und besitzen darf, um zu erfahren, ob er strafen soll oder nicht.
Ausgehend von der grundsétzlich fir notwendig erachteten Ordnungsfunktion des Staates, die
in einem Rechtsstaat mittels des Rechts geschieht, wird man einsehen, daid die blofe Existenz
des Rechts nicht ausreicht, um dieser Ordnungsfunktion nachzukommen. Wenn man Ord-
nungsfunktion mit der angestrebten Orientierungsgewiffheit der einzelnen Subjekte um-
schreibt, so muB3 hierzu noch das Element der Realisierungsgewiftheit dieser Orientierung
treten.®! Recht darf also nicht bloR existieren, es muR auch durchgesetzt werden, wozu der
Staat u.a. den Sanktionsmechanismus der Strafe hat. Mit der Strafsanktion kann der Staat die
Achtung seines Rechts zwar im konkreten Fall nicht mehr riickwirkend erzwingen, er kann
jedoch préventiv dessen Achtung erreichen. Dal3 die Strafe as Préventionsmittel in einem
Staat unabdingbar ist, durfte demnach deutlich sein: Der Anspruch, Recht durchzusetzen,
auch im Wege der Strafe, gehdrt zu ureigensten Anspriichen des Staates, ohne die die Exis-

tenz einer staatlichen Ordnung schlechthin undenkbar ist.™?

13! Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 196 f..
132 v/gl. dazu auch die Drei- Elemente- Lehre, so etwa bei Jellinek, S. 174 ff., 396 ff., 427 ff.; die Moglichkeit zu
strafen als zentraler Bestandtell staatlicher Existenz, spiegelt sich bereits in der von Jellinek gegebenen Definiti-



33

Um aber wirkungsvoll strafen zu kénnen, ist wichtig, dal? der Staat weil3, wer wegen einer
Normubertretung zu bestrafen ist. Anders ausgedriickt: Die OrientierungsgewiZheit folgt zwar
einerseits nur der (in gewissem Mal%e gegebenen) Realisierungsgewiltheit, diese darf aler-
dings nicht willkdrlich wirken. In zwei Fallen wird Normsetzung auf Dauer obsolet: Zum
einen dann, wenn der Staat die Normen gar nicht durchsetzt, zum anderen dann, wenn er sie
derart durchsetzt, dal3 kein Individuum genau vorhersagen kann, ob es von der Durchsetzung
erfaldt wird oder nicht, weil diese vollig willkirlich geschieht. In beiden Fallen wird das Ver-
halten der Einzelnen der Norm gegeniiber auf Dauer gleichgliltig sein, da deren Beachtung
oder Nichtbeachtung keine Konseguenzen hat. So gesehen mufd der Staat nicht nur strafen,
sondern er muf so gezielt strafen, dal3 dem Einzelnen klar wird, warum er bestraft wird. Hier-
flr aber ist es unabdingbar, daf? der Staat Ermittlungen anstellt, um herauszufinden, wer wa-
rum zu bestrafen ist. Der Staat darf also beim Einzelnen im Rahmen seiner Ermittlungen In-
formationen erheben. Ein Ermittlungsanspruch des Staates besteht.

b. Der Teilhabeanspruch des Einzelnen am Informationsfundus der Staatsanwaltschaft
In Abgrenzung zu den spéter zu erérternden Einzel problemen, die im wesentlichen auch diese
Frage zum Mittelpunkt haben werden, soll es in den unmittelbar folgenden Untersuchungen
darum gehen, generelle Interessen aufzuzeigen, die einen solchen Anspruch begriinden kénn-
ten. Eswird der Versuch unternommen werden, diesin einer — dhnlich wie bisher — abstrakten
und von den Besonderheiten des jeweils Beteiligten unabhéngigen Art und Weise zu kléren.
Betrachtet man die bereits angesprochenen Problemlagen im Rechtsstaat, so wird deutlich,
dal3 das Hauptinteresse an der Teilhabe an Information, die sich bei der Staatsanwaltschaft
befindet, das der Kontrollméglichkeit Giber den Macht ausiibenden Staat ist:

Es gibt einerseits ein Bedirfnis dafir, dald die Tétigkeit der Staatsanwaltschaft allgemein
kontrolliert wird. Angesichts dessen, was in den vorangegangenen Teilen bereits festgestellt
wurde, kann man das auch fir das Ermittlungsverfahren annehmen: Zwar ist die Staatsanwalt-
schaft als neutrale Instanz konzipiert und man konnte daher annehmen, eine Kontrolle sei
nicht notwendig. Ein kontrollfreier Raum ist dem Rechtsstaat jedoch fremd, und dies gilt im
Falle der Staatsanwaltschaft umso mehr, da — wie gezeigt — in der Praxis die Neutralitét der
Staatsanwaltschaft al's eher fiktiv anzusehen ist.

Der Einzelne kann andererseits insofern ein gewissermal3en konkretisiertes Interesse an einer

Teilhabe an Informationen haben, als er den Umfang der bei ihm erhobenen Information U-

onvon,, Staat* wider: ,Der Staat ist die mit urspriinglicher Herrschermacht ausger(istete Verbandseinheit sef3-
hafter Menschen.” (S. 180 f.).



berpriifen, also z.B. wissen kénnen muf3, ob in den Kernbereich des allgemeinen Personlich-
keitsrechts eingegriffen worden ist oder nicht.

Wenn man diesen Bereich anerkennt (und das nicht zu tun hief3e, dem Einzelnen im Zweifel
eine menschenwiirdige Existenz zu verbauen), dann muB er fir den Einzelnen auch insofern
Uberschaubar sein, as er eine Méglichkeit haben mul3, zu wissen, welche der ihn betreffenden
Informationen von staatlichem Wissen umfaldt sind.

Man kdnnte nun dem wiederum entgegenhalten, dal3 nach Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts das Ermittlungsverfahren als solches keine Beschwer fur den Einzelnen darstellt, wor-
aus man weiterhin folgern konnte, da auch die Sammlung von Information als solche*® im
Ermittlungsverfahren grundrechtlich gesehen nicht erheblich sein kann, weder fir den Be-
schuldigten noch (schon gar nicht) fir andere Beteiligte. Das mufdte letztlich die Konseguenz
dieser Ansicht sein. Es wurde jedoch bereits in den vorangegangenen Erdrterungen darge-
stellt, dal? die Ansicht des Bundesverfassungsgerichts in dieser Form nicht (mehr) vertretbar
ist.

Betrachtet man zusétzlich, daf? das Bundesverfassungsgericht dem Einzelnen in dessen infor-
mationellen Intimbereich ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung zugesteht*, so
wird man feststellen miissen, da3 das Bundesverfassungsgericht hier gleichsam seine eigene
Ansicht zur Frage der rechtlichen Selbstandigkeit des Ermittlungsverfahrens ad absurdum
fuhrt, indem es dieses Grundrecht als existent anerkennt: Gibt es ein solches Grundrecht, so
muB dieses immer und zwangdaufig dazu fihren, dald es bei Informationssammlung von
Staatsseite verletzt sein kann. Die Konsequenz daraus ist, dal? eine grundrechtliche Relevanz
jedenfalls vorliegt. Diese nicht anzuerkennen, hief3e, ein grundrechtsrelevantes Handeln des
Staates ohne Kontrollmdglichkeit zu belassen. Das aber kann im Rechtsstaat nicht sein.

Die bereits angesprochene Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes fuhrt im Ergebnis aso
nicht dazu, den am Ermittlungsverfahren Beteiligten das Recht auf Kontrolle der Staatsan-
waltschaft bzw. deren Umgang mit Information abzusprechen. Die umgekehrten Auswirkun-
gen des Rechtes auf informationelle Selbstbestimmung fur die Rechte der Beteiligten im Er-
mittlungsverfahren wird Gegenstand der Einzelerdrterungen sein.

Der Einzelne kann demnach grundsétzlich einen Anspruch auf Teilhabe am Informationsfun-
dus der Staatsanwaltschaft haben, der freilich in seiner konkreten Ausgestaltung davon ab-

hangen wird, wie sich die Umstande des jeweiligen Falles darstellen.

138 50l heifRen: ohne Anwendung irgendwelcher Zwangsmittel.
3% 50 entwickelt vom Bundesverfassungsgericht im Volkszahlungsurteil BVerfGE 65, 1 ff..
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c. Der Teilhabeanspruch der Offentlichkeit

Die Offentlichkeit ist als solche an der Ermittlung dem Einzelnen gegeniiber nicht direkt be-
troffen. Aus den Erdrterungen, die in bezug auf die Rechte des Einzelnen getétigt wurden,
kann man folgern, dal3 es vielfach dem Einzelnen sogar darum gehen wird, Informationen
nicht 6ffentlich zu machen. Wie aber schon gesagt, ist Information in einem Rechtsstaat nicht
total. Kontrolle des Umgangs mit Information durch den Staat mul méglich sein, zum einen
dem direkt betroffenen Einzelnen, zum anderen aber auch der Allgemeinheit, der Offentlich-
keit. Einerseits mufd also der Einzelne im konkreten Fall nachvollziehen kdnnen, was mit sei-
nen Informationen geschieht. Andererseits muRR aber auch die Offentlichkeit generell nach-
vollziehen kénnen, ob der Staat Information richtig, d.h. rechtma3ig verwaltet. Um diese ge-
nerelle Kontrolle zu ermdéglichen, ist aber unumgénglich, dal? sie im Zweifel den konkreten
Fall nachvollzieht. Mitunter kann also daraus die Notwendigkeit folgen, daR die Offentlich-
keit nachvollzieht, was mit der Information des Einzelnen passiert, wie Information in genau
diesem Fall verwaltet wurde. Dafir ist aber notwendig, dal? sie an der Information wenigstens

in gewissem Umfang teilhat.

I1l1.  Versuch einer Einteilung

Geht man vom Titel dieser Arbeit aus, kann Ziel der Bearbeitung nur sein, ein irgendwie ge-
artetes System fir die Art und Weise der Informationsbehandlung durch die Staatsanwalt-
schaft zu finden. Angesichts der zentralen Bedeutung, die der Information innerhab des
Themas zukommt, scheint es angebracht, dieses System von der Information selbst aus zu
entwickeln.

Nach den hisher in diesem Kapitel erlangten Erkenntnissen ist hierfir die Tatsache von be-
sonderer Bedeutung, dal3 Information nie Selbstzweck ist, dafd vielmehr immer auf den Zweck
der Informationssammlung und —verwertung zu achten ist. Aus Sicht der Staatsanwaltschaft
ist im Ermittlungsverfahren der Zweck der Informationssammlung die Erkenntniserlangung
hinsichtlich der Frage, ob das Hauptverfahren zu er6ffnen ist oder nicht. Im Sinne einer Sys-
tematisierung bietet sich nun folgender Gedanke an: Dieser Zweck ist im Rechtsstaat von
zentraler Bedeutung, er wird also eine herausragende Rolle im System zu spielen haben. In-
formation kann also den Sinn haben, diesen Zweck zu erreichen.

Fir Staatsanwaltschaft, Beschuldigten und Offentlichkeit ergibt sich hieraus eine wichtige
Motivation fur den Erhalt der Macht Uber Information. Wie bereits dargestellt, bedeutet
Macht immer Kontrolle. Wer Information kontrolliert, macht das nie zum Selbstzweck, son-

dern um in bezug auf etwas anderes Macht auszuiiben. Hier ist es das Ermittlungsverfahren,
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dessen Kontrolle von alen Seiten angestrebt wird. Beim Beschuldigten kommt freilich noch
ein weiteres Motiv hinzu, namlich das der Kontrolle von Informationen, die seine Person
betreffen, also letztlich das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Geht man aber erst einmal von dem Motiv aus, das allen Seiten gemeinsam ist, so bleibt das
Streben nach Verfahrenskontrolle. Bei genauer Betrachtung stellt man hinsichtlich dieses
Kontrollstrebens fest, dal? es legitimerweise zwei unterschiedliche Ansatzpunkte hat: Der
Staatsanwaltschaft geht es darum, das Ziel des Verfahrens zu erreichen, also den weiteren
Ablauf des Verfahrens kontrollieren, lenken zu kénnen, eine Aufgabe, die der ihr in § 160 |
StPO zugedachten entspricht. Es geht also darum, das weitere Verfahren kontrollieren, dieses
aktiv gestalten zu konnen. Dem Beschuldigten kommt an dieser Stelle schon aufgrund der
Unschuldsvermutung eine eher (freilich nicht véllig) passive Rolle zu, ebenso der Offentlich-
keit. Um die aktive Rolle wahrnehmen zu kénnen, muR die Staatsanwaltschaft die in mancher
Information steckende Dynamik (das Potential zur Verénderung des Verfahrens auf welche
Weise auch immer) fir sich nutzen kénnen.

Mit Blick auf das Kontrollstreben des Beschuldigten und des Verteidigers sowie der Offent-
lichkeit ist zu sagen, dal? es hier legitimerweise nicht darum gehen kann, den Verfahrensab-
lauf zu lenken, in diesem Sinne kontrollieren zu kénnen, sondern darum, die Maf3nahmen der
Staatsanwaltschaft, deren Handlungen nachvollziehen und so deren Rechtmafigkeit kontrol-
lieren zu kdnnen. Dieses wird aber regelmédig eine ex post- Kontrolle des jeweiligen Vor-
ganges sein. Fir diese Kontrolle ist es nicht notwendig, dal3 die Dynamik einer Information
ausgenutzt werden kann, mit anderen Worten, diese Dynamik kann sich fur eine solche Kon-
trolle auch bereits verbraucht haben, die Information mithin statisch geworden sein.

Geht man nun von diesen Feststellungen aus, so kdnnte eine sinnvolle Arbeitshypothese die-
jenige sein, daf? ein taugliches Kriterium zum Umgang der Staatsanwaltschaft mit Information
im Ermittlungsverfahren die Frage ist, ob die Dynamik der jeweiligen Information noch vor-
handen oder schon verbraucht ist. Das Kriterium der Dynamik kann sich dabei sowohl auf die
Information selbst, also deren Inhalt, als auch auf die Weitergabe derselben, die Informierung
beziehen. Angesichts der Interessenlagen, aus denen diese Unterscheidung entwickelt wurde,
ist zu vermuten, dald Dynamik in diesem Zusammenhang immer ein Indiz dafir sein wird, daf3
tendenziell den Interessen der Staatsanwaltschaft hdheres Gewicht einzuréumen ist. Umge-
kehrt wird Statik in bezug auf Information tendenziell ein Zeichen dafir sein, dal? die Interes-
sen des Beschuldigten oder der Offentlichkeit schwerer wiegen.

Zu betonen ist, daf? dies nur eine Arbeitshypothese ist, deren Tauglichkeit anhand der folgen-

den Einzelerdrterungen zu Uberpriifen sein wird. Sie stellt nur Grundsdtze auf, so da3 es
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denkbar und sogar wahrscheinlich ist, daf3 diese im weiteren Verlauf der Arbeit noch durch
Ausnahmen differenziert werden.

Die Kategorisierung erscheint aber grundsétzlich sinnvoll und méglich. Als Arbeitshypothese
wird sie anhand der Einzelfélle zu verifizieren sein.

2. Teil: Untersuchung an konkreten Fallen

A. Das Verhdltnis Staatsanwaltschaft — Beschuldigter/ Verteidiger anhand des Beispiels

des Akteneinsichtsrechts

Zunéchst wird im folgenden das spezielle Verhdltnis der Staatsanwaltschaft zum Beschuldig-
ten erdrtert werden. Es handelt sich hierbel um die wohl augenfalligste Beziehung im zu bear-
beitenden Themenkomplex, die letztlich wohl jedem als erstes einfdlt, wenn man Uber den
Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren redet. Dieses Verhdlt-
nis eignet sich aus zwei Griinden gut zur Bearbeitung: Zum einen existiert bzgl. des funda-
mental bedeutenden und daher auch hier zu erdrternden Akteneinsichtsrechts des Beschul-
digten bzw. des Verteidigers bereits in der StPO eine gesetzliche Regelung (8 147 StPO).
Zum anderen erscheinen — wie gezeigt — die gegeneinander wirkenden Interessen weniger
komplex (wenn auch ganz sicher nicht weniger bedeutend) als im Verhétnis der Staatsan-
waltschaft zur Offentlichkeit im weiteren Sinne.

Als Beschuldigter wird zunéchst derjenige bezeichnet, gegen den ein Strafverfahren betrieben
wird. Nach herrschender Meinung erlangt eine Person die Beschuldigteneigenschaft in bezug
auf ein bestimmtes Verfahren, wenn zum einen gegen sie objektiv ein Tatverdacht besteht und
zum anderen ein Willensakt der Strafverfolgungsbehérden hinzutritt, aus dem hervorgeht, daf3
diese das Verfahren gegen die betreffende Person als Beschuldigten betreiben wollen.**®
Wenn man nun das Akteneinsichtsrecht im Ermittlungsverfahren betrachtet, falt auf, dal3 in
den Arbeiten, die sich mit diesem Thema beschéftigen, mit Betonungen der Bedeutung dieses
Rechtes nicht gegeizt wird: Man sieht das Akteneinsichtsrecht etwa al's wesentliche Voraus-
setzung einer effektiven Verteidigung des Angeklagten'®, als Kernstiick der Verteidigung™”,
als deren Herzstiick, ohne das diese im Rechtsstaat des Grundgesetzes nicht denkbar sei’®

oder auch als Regelung, die Transparenz und Offenheit in das staatliche Verfahren bringt.*®

135 v/gl. statt vieler Beulke, StPO, Rn 111.
13 gehmitz in wistra 1993, 321, 321.

37 Groh in DRiZ 1985, 54.

% schneider in Jura 1995, 337, 337 mw.N..
139 \Walischewski, S. 3.



38

Das Akteneinsichtsrecht zdhle, so wird gesagt, zu den Voraussetzungen einer wirksamen
Verteidigungsstrategie.**°

Gedanklich basiert das in § 147 StPO geregelte Akteneinsichtsrecht auf dem verfassungs-
rechtlich in Art. 103 | GG verankerten Grundsatz der Gewahrung rechtlichen Gehdrs. Bel
genauer Betrachtung beinhaltet das rechtliche Gehdr namlich drei Stufen: Zunéchst muf3 der
Beschuldigte dariiber informiert werden, was ihm von den Strafverfolgungsbehdrden zur Last
gelegt wird. Auf der zweiten Stufe mufd er die Gelegenheit bekommen, auf das Verfahren
aktiv einzuwirken, Entlastendes vorzutragen, sich generell zu aufern. Drittens geht es darum,
daR diese Einwirkungen auch wirklich Beriicksichtigung im Verfahren finden.'* Der Be-
schuldigte kann sich also gegen das ihm zur Last Gelegte nur dann effektiv zur Wehr setzen,
wenn er genau weiR3, was ihm aufgrund welcher Tatsachen vorgeworfen wird. 2

Daneben dient das Akteneinsichtsrecht aber auch dazu, dem Beschuldigten eine aktiv teil-
nehmende, nicht blof3 duldende Rolle im Strafverfahren zu ermdglichen, ihm in diesem eine
Subjektstellung einzurdumen und ihn nicht bloR als Objekt der Untersuchung wahrzuneh-
men.l43

Um die genaue Dimension des staatsanwaltlichen Informationsvorsprunges darstellen zu kén-
nen, wird im weiteren also zu kléren sein, wem das Akteneinsichtsrecht in welchem Umfang
zusteht, insbesondere in welchem Umfang es auch dem Beschuldigten zusteht. In der StPO ist
das Akteneinsichtsrecht so angelegt, dald zu seiner Wahrnehmung vom Wortlaut her nur der
Verteidiger befugt ist: § 147 | StPO normiert, dal3 nur der Verteidiger zur Akteneinsicht be-
fugt ist, nicht hingegen ist dort von einem Recht des Beschuldigten selbst die Rede. Es soll
untersucht werden, wieso das so ist bzw., ob das angesichts des Einflusses der Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) so bleiben kann. Dabei wird auch auf die Konsequenzen
einzugehen sein, die sich aus der Einfihrung des § 147 VIl StPO durch das Strafverfahrens-
anderungsgesetz vom 2.8.2000 (StVAG 1999) ergeben. AnschlieRend wird erértert werden,
welche Rolle eine eventuelle Haft des Beschuldigten spielen kann und ob in diesem Fall etwa
fur das Akteneinsichtsrecht etwas anderes zu gelten hat. Schliefflich wird (jeweils) zu fragen
sein, wie die Arbeitshypothese auf die angesprochenen Punkte palt.

l. Die Auslibung des Akteneinsichtsrechts

Wenn man das Gesamtthema der Arbeit betrachtet, so stellt sich im Rahmen des Aktenein-
sichtsrechts — wie schon dargestellt — die Frage, wem gegenuber ein Informationsvorsprung

140 Alternativ- Entwurf; Reform des Ermittiungsverfahrens, S. 53.
11 Walischewski in StV 2001, 243, 244,
142 gchneider, aa.0..
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der Staatsanwaltschaft eigentlich bestehen kann, bzw. wer ein Akteneinsichtsrecht haben
kann:

1. DieRegelung des § 147 StPO

§ 147 | StPO hindet das Akteneinsichtsrecht an die Person des Verteidigers'®*: , Der Verteidi-
ger® ist befugt, die Akten [...] einzusehen [...]“. Ob der Wortlaut des § 147 | StPO in dieser
Hinsicht das letzte Wort ist, ist umstritten und wird im weiteren zu kléren sein. Bleibt es bei
dieser Beschrankung auf die Person des Verteidigers und hélt man es etwa auch nicht fur zu-
lassig, dal3 dieser dem Beschuldigten in vollem Umfang Information weitergibt, so hat das
natirrlich Auswirkungen auf die Gréf3e und Intensitét des Vorsprunges der Staatsanwaltschaft
gegeniiber dem Beschuldigten. Man kénnte dann nicht mehr pauschal vom Informationsvor-
sprung gegeniiber der Verteidigung insgesamt reden. Vielmehr midte hier deutlich zwischen
Verteidiger einerseits und Beschuldigtem andererseits differenziert werden. Aus diesem
Grund ist es eminent wichtig, zunachst Klarung hinsichtlich der Problematik zu erreichen,
wem ein Akteneinsichtsrecht zur tatsichlichen Ausiibung zusteht und inwiefern daraus ge-
wonnene Informationen gegebenenfalls weitergegeben werden diirfen. Erst dann &t sich —
wie gesagt — sinnvoll die Frage angehen, wem gegeniiber in welcher Verfahrensphase welcher
Vorsprung besteht und ob sich hierfir ein abstraktes Mal3 (vielleicht das von der Arbeit in der
Einleitung postulierte) finden 1&f3t.

a. DieBindung des Akteneinsichtsrechts an den Verteidiger

Das Akteneinsichtsrecht aus § 147 StPO ist durch den Wortlaut des Abs. 1 an die Person des
Verteidigers gebunden. Es stellt sich die Frage, wieso sich der Gesetzgeber zu einem solchen
Schritt entschieden hat, ist es doch der Beschuldigte, dessen Belange eigentlich betroffen sind
und um die sich der Verteidiger ,nur* kimmern soll.**® Es |5ge also zunachst einmal naher,
dem Beschuldigten ein Recht auf und die Befugnis zur Akteneinsicht zu geben und erst infol-
gedessen auch seinem Verteidiger. Dieser Weg wurde hingegen nicht gewahlt. Vielmehr ent-
schied sich der historische Gesetzgeber dafiir, das Akteneinsichtsrecht an die Person des Ver-
teidigers zu binden.

3 schneider, aa.0.; KK-Laufhiitte, zu § 147, Rn 2; BGHSt 29, 99, 102; Bottke in StV 1986, 120, 123.

14 schulz, Entwick! ung, S. 134, spricht hier vom , Anwaltszwang” des § 147 StPO. Im Alternativ- Entwurf;
Reform des Ermittlungsverfahrens, S. 53, wird davon gesprochen, dai dies eines der zentralen Defizite des Ak-
teneinsichtsrechts sei.

45 Ejgene Hervorhebung.

146 Beulke, StPO, Rn 147.
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Losgel6st von der Konstruktion des § 147 StPO lohnt sich ein Blick auf die hinter der Bin-
dung an den Verteidiger stehenden gedanklichen Konstruktion: Das Recht auf Akteneinsicht
ist von seinem Ursprung her ein Recht des Beschuldigten. Dieses Recht, so regelt § 147 |
StPO, wird nun allerdings nicht vom Rechtstrager selbst wahrgenommen, sondern der gesetz-
lich vorgesehene Fall ist der einer Ausiibung durch einen anderen, den Verteidiger. Daraus
ergibt sich die Frage, ob die Formulierung des § 147 | StPO notwendig zu der Feststellung
fihrt, die Ausiibung des Akteneinsichtsrechts stehe wirklich nur dem Verteidiger zu, seine
Existenz sei mithin notwendige Voraussetzung fur die Wahrnehmung des Akteneinsichts-
rechts, oder ob nicht auch denkbar ist, die Regelung dahingehend zu verstehen, dal? das Ak-
teneinsichtsrecht des Verteidigers neben dem des Beschuldigten steht, also eine paralele
Wahrnehmung dieses Rechtes moglich ist.

Ubertragt man den Ansatz einmal auf das gelaufigere Beispiel der Stellvertretung im Recht,
|&ge hier quasi eine Art gesetzliche Stellvertretung vor, vergleichbar etwa § 1629 BGB. Umin
diesem Bild zu bleiben: § 105 BGB regelt, da’ Geschéftsunfahige eine Willenserkl&rung nicht
wirksam abgeben konnen, nach § 104 Nr. 1 BGB fallen hierunter auch Kinder, die das siebte
Lebensjahr noch nicht vollendet haben. In diesem Fall ordnet das Gesetz aso an, dal? Kinder
bis zum vollendeten siebten Lebensahr ihre Rechte iberhaupt nicht selbst wahrnehmen kon-
nen, selbst wenn sie rein tatséchlich dazu durchaus in der Lage wéren. Rickubertragen auf
den Fall des Akteneinsichtsrechts: Der Beschuldigte ist zwar Rechtstréger des Akteneinsichts-
rechts, kann es aber nicht selbst ausiiben; das kann iberhaupt nur der Verteidiger. Gedanklich
|&ge der Konstruktion also die Konzeption vom Geschéftsunfahigen nher.

Vergleichbar mit der zweiten Mdéglichkeit wére, um im Rechtsgebiet Zivilrecht zu bleiben,
das Betreuungsrecht: Der Betreute wird nach § 1902 BGB durch den Betreuer in dessen Auf-
gabenkreis vertreten, was freilich nicht heif3t (insbesondere nicht nach dem neuen Betreuungs-
recht), dal3 der Betreute nicht selbst auch noch in der Lage wére, glltige Willenserkl&rungen
abzugeben. Riickibertragen auf das Akteneinsichtsrecht: Der Beschuldigte kann neben dem
Verteidiger sein Akteneinsichtsrecht wahrnehmen.

Uberspitzt formuliert stellt sich also bei § 147 StPO die Frage, ob das Gesetz hier mehr das
Bild des Beschuldigten as Geschéftsunfahiger vermittelt oder als Betreuter.

Um sich klarzumachen, welches Bild das Gesetz nun tatséchlich eher vermitteln will, ist zu-
nachst einmal die urspriingliche Konzeption des Gesetzgebers zu beleuchten, die dieser vom
Akteneinsichtsrecht und seiner Wahrnehmung hatte. Sodann ist zu fragen, inwieweit diese
Konzeption heute noch tragt. Interessant ist, dal’ der historische Gesetzgeber sich fur eine

Bindung des Akteneinsichtsrechts an die Person des Verteidigers entschied, obwohl seinerzeit
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einzelne Prozel3ordnungen der Partikularstaaten ein Einsichtsrecht des Beschuldigten schon
kannten.*¥

Was nun den Grund des Gesetzgebers fir diein 8§ 147 | StPO beschriebene explizite Bindung
des Akteneinsichtsrechts an die Person des Verteidigers angeht, so werden im wesentlichen

zwel Argumentationsstrange verfolgt'®;

aa. Die Aktenintegritat

Einerseits wurde und wird zur Begriindung angefihrt, die Bindung an die Person des Verte-
digers gewahrleiste die inhaltliche und auRerliche Integritat der Akten.!*® Man wird auch
Lnicht ernsthaft bestreiten kdnnen, dal3 ein Beschuldigter, dem die Originalakten vorliegen,
versucht sein konne, an diesen Veranderungen zu seinen Gunsten vorzunehmen.* Der Ver-
teidiger hingegen garantiere, mindestens wenn es sich um einen Rechtsanwalt handele™, die
Integritét der Akten , durch seine Vorbildung und Bindung an das Standesrecht. > Das findet
sich als Begriindung auch in den Materialien des Gesetzgebers.* Zutreffend hat jedoch Wali-
schewski darauf hingewiesen, dal3 — was evident scheint — eine solche Argumentation heutzu-
tage jedenfalls nicht mehr vollumfanglich greifen kann, insofern im Zeitalter moderner
Kommunikationstechnik automatisierte Kopiermdglichkeiten bestehen, die derartige Schutz-
mafnahmen unzeitgemaR erscheinen lassen.’> Es erscheint angesichts dessen zumutbar, Ak-
ten zu kopieren, um Rechte des Beschuldigten im Zweifel besser zu wahren. Von einigen
Autoren wird hiergegen vorgebracht, ein solcher Anspruch auf Erteilung von Kopien oder
Abschriften'® kénne schon deshalb nicht bestehen, weil auch der Verteidiger ein solches
Recht nicht habe.®®® Diese Argumentation greift deshalb nicht durch, weil sie die Bedeutung
der Kopiermdglichkeit in beiden Fallen verkennt: Fir den Verteidiger ware sie, angesichts des
ihm entgegengebrachten Vertrauens, nur ein Mittel, Akteneinsicht zu erhalten. Schlief3dlich
kann er ja auch Einsicht in die Originalakte nehmen. Das ist freilich beim Beschuldigten des-

halb anders, weil ihm das hierfir nétige Vertrauen nicht entgegengebracht wird, die Kopier-

147 59 7.B. Anhalt, Sachsen, Thiringische Staaten, gefunden bei Bahnsen, S. 35, Fn 139.

148 \Wobei die meisten Autoren davon ausgehen, dal? das Akteneinsichtsrecht, wie § 147 | StPO vorgibt, tatséch-
lich ausschliefilich an die Person des Verteidigers gebunden ist.

149 Beyllke, Strafverteidiger, S. 90; Bahnsen, aa.O..

0 Hiebl, Probleme, S. 78.

51 pjese Einschrankung betrifft ausschlieflich die Zeit vor Einfiihrung des Rechtsberatungsgesetzes von 1935.
152 Bahnsen, aa.O..

158 Hahn, Materialien 111, S. 964 ff..

54 Walischewski, S. 151f..

1% Am Rande zum Problem des K opier- bzw. Abschriftsbegriffs in der StPO und der Unfahigkeit, dieser (auch
nicht mehr véllig neuen) technischen Innovation Rechnung zu tragen: Welp in FS fur Karl Peters, 309, 314 mit
den Worten: , Auf den Einzug der Kopiertechnik in die Strafprozef3ordnung wird man daher vergeblich warten*.
6 \Welp, aa.0., S. 312 mw.N.; BGH in NJW 1963, 1462.
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maoglichkeit demnach seine einzige Méglichkeit ware, die Akten in irgendeiner Form einzu-
g.]en_157

Davon abgesehen ware es etwa auch mdglich, dem Beschuldigten eine Akteneinsicht in eige-
ner Person in Anlehnung an 88 299 ZPO, 100 VwWGO nur auf der Geschaftsstelle zu gestat-
ten.”® In diesem Fall miiten dann auch keine Kopien erstellt werden. Dennoch war der
Schutzaspekt wohl der Hauptansatzpunkt des historischen Gesetzgebers.

bb.Der Schutz des Unter suchungszwecks

Andererseits wird gesagt, durch die Bindung des Akteneinsichtsrechts an den Verteidiger
werde dafUr gesorgt, dafd der Untersuchungs- und Verfahrenszweck geschiitzt werde, weil der
Verteidiger zumindest auch offentliche Interessen wahrnehme. ™ Bei einer Weitergabe an den
Beschuldigten selbst wurden und werden VerdunklungsmaBnahmen beftrchtet.**® Ganz sicher
stiinde bei einer grenzenlosen Weitergabe von Information, bei einem unbeschrénkten Ein-
sichtsrecht des Beschuldigten zu befrchten, daf? dieser sein Wissen zur Verdunklung einsetzt.
Dieser Begriindungsansatz ist freilich nicht so einfach hinzunehmen, well bereits das Gesetz
in Gestalt von 8 147 StPO in dieser Hinsicht nicht as in sich schliissig betrachtet werden
kann:

Geht man zunéchst nur von § 147 | StPO aus, kénnte man den Begriindungsansatz dann ak-
zeptieren, wenn der Verteidiger nicht alle Information an seinen Mandanten weitergeben
durfte. In diesem Fall bote die Bindung des Akteneinsichtsrechts an die Person des Verteidi-
gers eine Garantie daf U, daf3 durch die Offenlegung von Informationen nicht auch der Unter-
suchungszweck gefahrdet waére. In diesem Fall ware allerdings nicht zu erklaren, wieso § 147
Il StPO der Staatsanwaltschaft die Moglichkeit an die Hand gibt, bereits dem Verteidiger ge-
geniiber die Akteneinsicht zu beschrénken. Dieses Problem betréfe dann aber die Erérterun-
gen zu § 147 Il StPO und énderte an dieser Stelle nichts an der Tatsache, daf3 die Bindung an
die Person des Verteidigers als grundsétzlich sinnvoll anzusehen wére.

Durfte der Verteidiger hingegen ale Informationen, die er im Rahmen der Akteneinsicht er-
langt, an den Beschuldigten weitergeben, macht es zwar Sinn, daf3 die Staatsanwaltschaft be-

reits dem Verteidiger gegenliber die Akteneinsicht beschrénken kann. Es ist in diesem Fall

57 50 im Ergebnis auch: Hiebl, Probleme, S. 81.
%8 Frohnin GA 1984, 555, 564 m.w.N..

5 Bevlke, StPO, Rn 150.

160 \\alischewski, S. 152.
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jedoch nicht nachzuvollziehen, wieso das Akteneinsichtsrecht durch § 147 | StPO grundsatz-
lich an die Person des Verteidigers gebunden ist.’*

Fur die Arbeit ist an dieser Stelle also die Frage von Bedeutung, ob der Verteidiger dem Be-
schuldigten al die Informationen weitergeben diirfen soll, die er durch die Akteneinsicht er-
langt hat. Ndhme man das an, fiele auch das zweite Argument weg, das eine Bindung des
Akteneinsichtsrecht an die Person des Verteidigers begriinden soll. Ginge man davon aus, daf3
der Verteidiger nur eine eingeschrankte Weitergabebefugnis hat, wére an dieser Stelle der
Arbeit zu sagen, dal? eine Bindung des grundsétzlichen Rechts auf Akteneinsicht an die Per-
son des Verteidigers durchaus Sinn macht. Diese Feststellung hétte fir die weiteren Erorte-
rungen aber die Konsequenz, daf3 im Rahmen von § 147 1| StPO intensiv die Frage zu stellen
wére, welchen Sinn die in diesem geregelte Moglichkeit zur Akteneinsichtsbeschrankung

dann tberhaupt machte. 1%

(1) Die,, Filterfunktion“ des Verteidigersim Ermittlungsverfahren

Im folgenden soll also untersucht werden, ob der Verteidiger im Ermittlungsverfahren dem
beschuldigten Mandanten gegeniiber eine Filterfunktion hat oder ob er diesem alle Informati-
onen, die er durch die Akteneinsicht bekommt, weitergeben darf.2®® Nur falls der Verteidiger
wirklich eine Filterfunktion einnéhme, wére der Schutz des Untersuchungszwecks als Argu-
ment fiir die Bindung des Akteneinsichtsrechts an den Verteidiger hinzunehmen.*®*

Zur ndheren Betrachtung der Problematik scheint ein genauerer Blick auf das Verhétnis von
Verteidiger und Mandanten sinnvoll: Kernelement dieses Verhaltnisses ist die Beratungstétig-
keit des Verteidigers. Damit der Verteidiger seiner Beratungstatigkeit wirksam nachkommen
kann, muf3 der Mandant ihm absolutes Vertrauen entgegenbringen koénnen. Daher mul3 im
Grundsatz ein freier Informationsfluf3 zwischen Verteidiger und Beschuldigtem gewéhrleistet
sein.X® Der Verteidiger ist also in aller Regel berechtigt, ja sogar verpflichtet'®, dem Be-
schuldigten alles mitzuteilen, was er aus den Akten erfahren hat.’®” Er ist davon abgesehen

161 \Wenn man — wie das hier getan wurde — davon ausgeht, daf eine solche Bindung nicht aus Griinden der Ak-
tenintegritét erfolgen mui3.

162 Ynabhangig davon, ob man ein umfassendes Weitergaberecht des Verteidigers bzgl. der Information an sei-
nen Mandanten annimmt oder nicht, bleibt die Kombination der Absétze 1 und 2 des § 147 StPO also seltsam
unlogisch; so auch Beulke, Der Verteidiger, S. 90.

163 E5 geht also nicht um die Frage, ob tiberhaupt ein Filter vor den Beschuldigten vorgeschaltet wird, sondern
nur darum, ob (auch) die Person des Verteidigers Filterfunktion hat.

1% S0 auch Hiebl, Probleme, S. 40.

185 \Walischewski, S. 153; Welp, FS fiir Karl Peters, S. 309, 315.

1% Beulke, Strafbarkeit, Rn 39 mw.N..

167 BGHSt 29, 99, 102 f ; Welp, aa.0., S. 316; KK-Laufhiitte zu § 147 Rn 8.
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auch berechtigt, dem Beschuldigten Abschriften und Ausziige aus den Akten zu tiberl assen'®,
nur die Weitergabe der Originalakten an den Beschuldigten wird als unzulssig angesehen.*®
Es besteht in der Literatur und Rechtsprechung eine gewisse Einigkeit dariiber, dal3 der Ver-
teidiger grundsétzich das Recht hat, durch Akteneinsicht gewonnene Information an den Be-
schuldigten weiterzugeben.*™ Dariiber hinaus ist allerdings heftig umstritten, inwiefern dieser
freie Informationsflufd einschrankbar ist.

Einmal wird vertreten, der Verteidiger dirfe ausnahmslos alles an Information weitergeben,
was fiir das Verfahren und eine sachgemafe Verteidigung in diesem von Nutzen sein kann.'"*
Angefiigt wird, er kénne sonst solche Information nicht zum Gegenstand von Schriftsdtzen
machen, die der Beschuldigte natirlich lese.*™® Das — so wird man weiter folgern diirfen —
koénnte dann wiederum zu einer Einschrénkung der sachgemalien Verteidigung fuhren.

Fur diese Ansicht wird auch immer wieder vorgebracht, man bringe den Verteidiger in eine

,schwer ertragliche Konfliktlage* 1™

, wenn man ihm zumute, Information gleich welcher Art
seinem Mandanten gegeniiber zu verschweigen. So etwas belaste das Vertrauensverhdltnis
zwischen Verteidiger und Mandant mitunter erheblich, weil der Verteidiger dann in den Au-
gen des Beschuldigten leicht zum , Sachwalter staatlicher Interessen werden® konne.*™ Eine
sachgerechte Verteidigung stehe unter der notwendigen Bedingung eines umfassenden Ruick-
flusses von Information vom Beschuldigten zum Verteidiger, ohne diesen konne letzterer sai-
ner Beistandsfunktion nicht nachkommen. Ein solcher Ruckflul? sei aber nur dann mdglich,
wenn der Beschuldigte das Vertrauen in einen gegenseitigen Informationsfluf habe. '™

Zudem wird darauf verwiesen, dal3 sdmtliche Information, die der Verteidiger im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens zul@ssigerweise erlangt habe, immer durch Umsténde aus der ,,Risiko-
sphare® der Justiz zu diesem gelangt sei.}’® Das ist ganz bestimmt dann anzunehmen, wenn
die Staatsanwaltschaft dem Verteidiger Akteneinsicht gewdahrt hat, da hier ja die Staatsan-
waltschaft eine ganz klare Kontrolle dartiber hat, was der Verteidiger zu sehen bekommt und

was nicht. Weil aber die Umsténde immer in der Risikosphére der Justiz 18gen, sel davon aus-

168 \Welp, aa.0.; Liittger in NJW 1951, 744,

%9 KK-Laufhiitte, vor § 137 Rn 6; BGHSt 26, 304, 307.

170 Bahnsen, S. 44.

11 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 19, Rn 64.

12 Roxin, aa.0..

73 Bahnsen, S. 46.

74 Bahnsen, a.a.0..

5 \Welp, aa.0., S. 315.

176 Dahs, Handbuch, Rn 54; insoweit ahnlich, bzgl. der ratio legis des § 147 Il StPO aber differenzierend, je
nachdem, ob die erlangte Information von der Staatsanwaltschaft weitergegeben, also im Wege der Aktenein-
sicht oder , zuféllig* erlangt wurde, Mehle in NStZ 1983, 556, 558. Bei der , zufélig" erlangten Information will
er dann ein Weitergaberecht verneinen, wenn diese unzulssig erlangt wurde, aa.O. [eine Abgrenzung, die letzt-
lich auch wieder auf eine Differenzierung im Bereich der subjektiven Verteidigereinstellung hinauslauft].
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zugehen, dal? hier bei einer Abwagung die Schutzfunktion des Verteidigers dem Beschuldig-
ten gegentiber die 6ffentliche Funktion des Verteidigers tiberwiege.*””

Der Position vom unbegrenzten Informationsfluid tritt eine Auffassung entgegen: Sie lehnt
eine Weitergabe von Information meist in bezug auf konkrete Falle ab. Rechtsprechung®”® und
Teile der Lehre'” vermeiden eine Festlegung auf abstrakte Kriterien. Teils wird gesagt, eine
Weitergabe sei dann unzul&ssig, wenn es um Mal3nahmen der Strafverfolgungsbehdrden gehe,
deren Wirksamkeit wesentlich auf einem Uberraschungsmoment beruhe, das durch die Wei-
tergabe gefahrdet werde.’® Teils wird betont, die Frage der Zulassigkeit von Informations-
weitergabe lasse sich nur im Einzelfall beurteilen.®! Die Begriindungsansitze sind unter-
schiedlicher Natur:

Einmal wird angefuhrt, die gesamte Information kénne der Verteidiger bereits deshalb nicht
an den Beschuldigten weitergeben, weil dessen Ausschluf® vom Akteneinsichtsrecht nur damit
zu erkléren sei, dal er gerade nicht vollumfénglich tber die Informationen unterrichtet wer-
den solle.*® Das Argument ist jedoch insofern problematisch, als es sich einerseits nicht am
Wortlaut festmachen 183t und auch die gesetzgebende Kommission urspriinglich davon
ausging, der Verteidiger dirfe selbstversténdlich seinen Mandanten Uber den gesamten Ak-
teninhalt informieren.*® Andererseits taugt es hier auch insofern nicht als Argument, als die
angefiihrte Begriindung fur die Bindung des Einsichtsrechts an die Person des Verteidigers
gerade gepruft wird.

Ein sehr gewichtiges Argument nennt Beulke in diesem Zusammenhang: Ein unbeschranktes
Mitteilungsrecht des Verteidigers dem Beschuldigten gegeniiber triige die Gefahr in sich, eine
restriktive Handhabung des Akteneinsichtsrechts seitens der Staatsanwaltschaft nach sich zu
ziehen.*® Das kénne sich fiir den Beschuldigten insofern al's Eigentor erweisen, als es immer
noch besser sei, der Verteidiger, nicht aber der Beschuldigte, habe Kenntnis von einer Tatsa-
che, alswenn nicht einmal der Verteidiger Kenntnis von der Tatsache habe.

Diese Begriindung setzt alerdings voraus, daf3 man einen rechtlich fundierten Einflufd des
Umfanges der Weitergabe auf § 147 |l StPO annimmt, mit anderen Worten, dal die Staats-

anwaltschaft eine Gefahrdung des Ermittlungszwecks zu Recht annehmen kann, nur weil der

7 Dahs, a.a.0.; so auch Mehle a.a.0. und Krekeler in NStZ 1989, 146, 149.
78 BGHSt 29, 99, 102 ff..

17 Beulke, Strafbarkeit, Rn 44.

80 55 etwa Beulke, aa.0..

®1BGH aa0., S. 103.

82 Bevllke, Strafverteidiger, S. 90.

183 Bahnsen, S. 47.

8 Hahn, Materialien, S. 965.

18 Beulke, a2a.0..

18 50 auch Hanack in ZStw 93 [1981], 559, 564.
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Verteidiger seinen Mandanten vollumfanglich informieren kdnnte. Die Frage einer Gefahr-
dung des Ermittlungszwecks ist aber jedenfalls vom Standpunkt der Dogmatik aus kaum da-
von abhangig, wieviel Information der Verteidiger weitergeben darf. Umgekehrt bedeutete
das namlich auch, dal3 man es eben fir den Normalfall hielte, dad der Verteidiger die Ent-
scheidung Uber Ermittlungsgeféhrdung mindestens in den brisanten Féllen trifft, der Staats-
anwaltschaft hingegen nur die Falle zur Entscheidung verbleiben, in denen eine Gefghrdung
unproblematisch vorliegt. Das kann angesichts der exponierten Stellung der Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren aber nicht gewollt sein. Das genannte Argument mag daher
zwar in der Praxis teilweise begriindet sein, vom dogmatischen Standpunkt her fiihrte es al-
lerdings zu Konsequenzen, die mit den Grundfesten des Ermittlungsverfahrens schwer ver-
einbar sind. Esist daher abzulehnen.

Es wird dennoch ein Bedirfnis bestehen, hier zu verhindern, dal3 der Beschuldigte an die
betreffenden Informationen kommt. Nimmt man etwa das Postulat, die Weitergabe sei dann
unzul&ssig, wenn es um Malnahmen der Strafverfolgungsbehtrden gehe, deren Wirksamkeit
wesentlich auf einem Uberraschungsmoment beruhe, das durch die Weitergabe geféhrdet

werde'®”

, S0 wird man das vom Ergebnis her betrachtet ebenso wenig pauschal von der Hand
weisen kdnnen wie die Behauptung des BGH, dies sei vom Einzelfall abhangig. Man kann
das alerdings auch nicht as pauscha richtig bezeichnen. Beispielsweise wird ndmlich von
anderer Seite auch behauptet, dal3 etwa Uber bevorstehende Zwangsmal3nahmen der Verteidi-
ger den Beschuldigten explizit unterrichten dirfe.’® Vergleicht man diese Aussagen, so
dréngt sich einem der Eindruck einer gewissen Bruchstiickhaftigkeit auf.

Solche mehr oder weniger einzelfallbezogenen Aussagen konnen freilich besonders hier kein
zufriedenstellendes Ergebnis sein, da ein starkes Bediirfnis besteht, Verteidigern nicht nur im
Einzelfall (und damit im Zweifel ex post), sondern eben auch generell (und damit ex ante)
Regeln an die Hand zu geben, wann ein Verhalten zulassig ist oder nicht. Anders ausgedriickt:
Die Tatsache, dal3 man feststellt, dafl3 eine Weitergabe unzuléssig war, hilft dem Verteidiger
nicht und kann so auch nicht den erhofften spezial- oder generalpréventiven Effekt haben.
Abstrakte Regeln zu finden, ist also notwendig.

Eine L 6sung bote etwa folgender Weg:

Was soeben angefuhrt wurde, bedeutet |etztlich, dald Weitergabe dann nicht moglich ist, wenn
der Verteidiger dadurch auf irgendeine Weise das Ziel des Verfahrens hindern will. Ganz un-
abhéngig vom konkreten Fall der Informationsweitergabe in diesen Félen ist zu sagen, dal

»dalle besonderen prozessual en Befugnisse durch den Rahmen desjenigen Verfahrens begrenzt

187 30 etwa Beulke, Strafbarkeit, aaO..
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werden, fiir dessen Zweck sie eingeraumt sind*.*®® Setzt also der Verteidiger die erlangte In-
formation ein, um damit den Verfahrenszweck zu hindern, so werden eben diese Grenzen
Uberschritten, die prozessuale Befugnis (Informationsweitergabe) wird also verfahrensfremd
eingesetzt und ist damit unzuldssig.*®® Hier werden allgemein die Grenzen zulassigen Verte-
digerhandelns Uberschritten. Zwar wird man das Verhalten eines Verteidigers solange a's zu-
lassig anzusehen haben (und zwar auch bel ,, Behinderung® der Rechtspflege), wie er sich et-
wa prozessualer Mittel bedient, die die Rechtspflege ihm gerade an die Hand gibt. Wenn er
aso beispielsweise in der Hauptverhandlung die Unverwertbarkeit eines Beweismittels her-
beiflihrt, mag das zwar die materielle Sachverhaltsaufklarung mitunter behindern, jedoch un-
ter Verwendung eines Mittels, das ihm jedenfalls zusteht. Er steht dann nicht dem Zweck des
Verfahrens im Wege, vielmehr trégt er durch sein von der StPO gedecktes Vorgehen, gerade
dazu bei, dal3 mit den Mitteln des Rechtsstaates eine (mitunter ,,nur* prozessuale) Wahrheit
ermittelt wird.

Anders ist es alerdings, wenn er sich eines Mittels bedient, um dadurch die Erreichung des
Verfahrens- und Ermittlungszwecks zu behindern, also in einer durch das Verfahren nicht
vorgesehenen Weise vorgeht. Ganz unproblematisch ist auch das nicht, ist der Verteidiger
doch Beistand des Beschuldigten.*®* Er hat also eigentlich primér dessen Interessen im Auge.
Die Funktion des Strafverteidigers erschopft sich nach ganz h.M. aber nicht in dieser Bei-
standsfunktion fiir den Beschuldigten'®?. Vielmehr ist er daneben nach einer § 1 BRAO ent-
lehnten Formulierung auch ein ,,unabhangiges Organ der Rechtspflege*, womit seine offentli-
che Funktion umschrieben wird.'* Trotz aller Parteilichkeit soll die Tatigkeit des Verteidigers
mindestens auch 6ffentlichen Interessen dienen, der Verteidiger darf hierbei das Interesse der
rechtsstaatlichen Strafrechtspflege nicht auer Acht lassen.*® Das heift, dal? er zwar die vor-
dringliche Aufgabe hat, die den Beschuldigten entlastenden Umstande hervorzuheben; ,,ihm
sind aber insofern Grenzen gesetzt, as er in keinem Fall der Wahrheitsfindung hindernd im
Wege stehen darf“.*®® Setzt er nun aber die Informationsweitergabe zu dem Zweck ein, das
Ziel des Verfahrens zu behindern, kann eine Verfahrensordnung ein solches Verhalten nicht

als prozessual zuldssig hinnehmen.

188 KK — Laufhiitte, aa.O..

¥ \Welp, aa.0., S. 317.

0 \Welp, aa.0., S. 316 f..

1 Beyjlke, StPO, Rn 147.

192 v/ql. statt vieler Beulke, StPO, Rn 150.
198 Beulke, a.a.0..

1% Beulke, aa.0..

1% BGHSt 9, 20, 22.



Es stellt sich jedoch die Frage, wie diese Erkenntnis zu einem brauchbaren Abgrenzungskrite-
rium zwischen unzul&ssiger und zul&ssiger |nformationsweitergabe fuihren und somit auch zur
Klarung der Frage, ob der Verteidiger eine Filterfunktion hat, beitragen kann. Geht man vom
verfahrenszweckfremden Einsatz al's Kriterium aus, so beinhaltet das grundsétzlich die Mog-
lichkeit, jedwede Informationsweitergabe dann fiir unzuldssig zu halten, wenn sie auch nur in
einem denkmdglichen Fall zur Gefahrdung des V erfahrenszweckes fihren kann. So formuliert
kame es darauf an, ob diese Weitergabe objektiv aus der Sicht des gewissermalen allwissen-
den Beobachters zu einer Geféhrdung fihren konnte.

Wenn man so vorgeht, wird zum einen der Kreis der zur Unzuldssigkeit fiihrenden Punkte
uniberschaubar und ein eigenes Urteil des Verteidigers Uber Zul&éssigkeit oder Unzul&ssigkeit
quasi unmoglich. Zum anderen ist in bezug auf den Verteidiger nicht ganz ersichtlich, inwie-
fern dessen Verhalten dann kritikwirdig sein soll, wenn er etwa selbst diese Gefahrdung gar
nicht erkannt hat (weil er zu dumm war oder nicht sorgféltig genug gearbeitet hat). Klar ist
aullerdem nicht, wie er in diesen Fallen, die durch die Weitergabe gegebene Geféhrdung U-
berhaupt hétte erkennen kénnen. In der Praxis bietet eine objektive Abgrenzung also dem
Verteidiger keinen Anhaltspunkt. Die Félle unzul&ssiger Weitergabe erkennt er mitunter nicht
einmal. Man darf sich mindestens die Frage stellen: Und was dann? Eine Antwort wird man
regelmafdig schuldig bleiben mussen.

Es kodnnte grofleren Erfolg versprechen, die Abgrenzung im subjektiven Bereich des Verteidi-
gers vorzunehmen, also zu fragen, wie der Verteidiger der Moglichkeit der Gefahrdung, die
durch die Weitergabe droht, gegentibersteht.

Essind hier zwei Ansatzpunkte denkbar:

Zunéchst der, dal3 der Verteidiger explizit zum Zwecke der Beeintrachtigung des Ermittlungs-
erfolges Information weitergibt. Zum Zwecke der Beeintréchtigung Information weiter-
zugeben, setzt voraus, dal? der Verteidiger nicht nur selbst die Moglichkeit einer solchen Be-
eintrachtigung erkennt, sondern es ihm auch auf diese ankommt, er mithin absichtlich handelt.
Sodann wére denkbar davon auszugehen, dal3 das blof3e Erkennen der Moglichkeit einer Er-
mittlungszweckbeeintrachtigung und ihre Inkaufnahme ausreichen. Ohne dieses Erkennen
kann man sinnvollerweise das Verhalten des Verteidigers diesbzgl. — wie gesagt — nicht kriti-
sieren. Mit anderen Worten wére hinsichtlich der Beeintréchtigung dolus eventualis zu ver-
langen. Der Unterschied ware demnach lediglich im Vorstellungsbild des Verteidigers, also
im rein subjektiven Bereich, zu suchen. Die Differenzierung nach zuléssigem und unzul&ssi-
gem Verteidigerhandeln im subjektiven Bereich zu suchen, macht Sinn: Der Vorgang der In-

formationsweitergabe als solcher bietet keine Kriterien fir Zul&ssigkeit oder Unzulssigkeit.
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Ist man einmal zu dieser Erkenntnis gelangt, so stellt sich die Frage, welche der beiden sub-
jektiven Einstellungen zur Unzul&ssigkeit der Weitergabe fuhrt:

Es bedarf also der Kléarung der Frage, ob die Weitergabe nur dann as unzul&ssig anzusehen
ist, wenn sie in der Absicht einer Ermittlungszweckgefahrdung geschieht, oder ob bereits aus-
reicht, dafd der Verteidiger bei der Weitergabe eine Geféhrdung billigend in Kauf nimmt.

Fur letztgenannte Meinung spricht, dald hier in der Tat ein (zusatzlicher) Filter in Gestalt des
Verteidigers eingebaut wiirde, der dem Strafverfahren u.U. zu zusétzlicher Effizienz verhelfen
konnte. Ein beachtlicher Teil der hierzu geduRerten Meinungen geht dann auch in diese
Richtung.2%®

Man wird der Ansicht, die bereits die billigend in Kauf genommene Mdglichkeit einer Ge-
fahrdung des Ermittlungszwecks ausreichen I&3t, in erster Linie entgegenhalten konnen, dal3
sie zur Folge hétte, da3 man den Verteidiger im Strafverfahren in eine bedenkliche Zwick-
muhle bréchte, mutete man ihm zu, jederzeit auch noch die Perspektive der Strafverfolgung
einzunehmen. Letztlich riickte eine solche Ansicht Uberspitzt ausgedriickt den Verteidiger in
eine ahnlich neutrale Position im Ermittlungsverfahren wie die Staatsanwaltschaft. Dal3 dies
de facto bereits die Staatsanwaltschaft Uberfordert, ja Uberfordern mui3, wurde im einleitenden
Teil dargestellt. Diese ist jedoch — abgesehen von dieser Frage — in einer ganz anderen, un-
gleich exponierteren Position im Ermittlungsverfahren: Sie ist dort die leitende Behdrde, sie
trégt Verantwortung fir einen rechtsstaatlichen Grundsétzen gentigenden Verfahrensablauf.
Eine solche Position kommt dem Verteidiger nicht zu. Zwar hat auch er eine herausgehobene
Funktion im Strafverfahren, ist — wie bereits dargestellt — gem. 88 1, 31 BRAO unabhéngiges
Organ der Rechtspflege™” und gewahrleistet durch sein Eintreten fir den Beschuldigten, sei-
nen , Beistand“%, daR Beschuldigtenrechte nicht vernachlassigt werden. Es stellt sich jedoch
die Frage, ob aus dieser Organstellung auch zwingend folgt, dald der Verteidiger im ganzen
Strafverfahren Filterfunktion hat. Mit Filterfunktion ist dabei gemeint, da3 er Information,
bevor sie den Beschuldigten erreichen kann, noch danach ,filtern" muf3, ob die Weitergabe an
den Beschuldigten den Untersuchungszweck geféhrden kann. Dasist im einzelnen umstritten:

Beulke spricht von einer , Inpflichtnahme" des Verteidigers, der in engen Grenzen auch fir
die Wirksamkeit der Strafrechtspflege Rechnung zu tragen habe'® und in das ,, Pflichtennetz*
miteinbezogen sei®®, der also im Zweifel eine Filterfunktion hat.

1% v/gl. u.a Krekeler, NStZ 1989, 146, 149; Schliichter, Das Strafverfahren, Rn 108.3.
7 50 die h.M., firr Nachweise vgl. statt vieler Beulke, StPO, Rn 150.

% Bevlke, aa.0., Rn 148.

% Beulke in FS Roxin, 1173, 1180.

20 Beyjlke, aa.0., 1181.



Dem gegeniiber wird die Inpflichtnahme des Verteidigers trotz Organstellung verneint, der
Verteidiger habe nur eine ,,an die gesetzlich zugelassenen Parteiinteressen gebundene* Or-
ganstellung.?®* Hier wird er dann auch keine Filterfunktion einnehmen.

Gegen eine umfassende Filterfunktion des Verteidigers spricht insbesondere, dal? dessen Po-
sition speziell im Ermittlungsverfahren nicht mit der der Staatsanwaltschaft vergleichbar ist.
Man verlangte hier vom Verteidiger gleichsam eine Mitleitung des Ermittlungsverfahrens.
Zwar mag es richtig sein, dal3 § 147 | StPO nur das Verhaltnis zwischen Justiz und Verteidi-
ger regelt und nicht das des Verteidigers gegenuber seinem Mandanten, dem Beschuldig-
ten.?2 Daraus den SchluR zu Ziehen, dieses Verhdtnis konne wegen der Organstellung des
Verteidigers nur dahingehend auszulegen sein, dald dieser jegliche Information auf ihre Rele-
vanz fur den Ermittlungszweck zu prifen hat, liee aber § 160 | StPO aul3er Betracht und
verlangte vom Verteidiger letztlich, da3 er die staatlichen Aufklérungsinteressen sorgsamer
als die Staatsanwal tschaft wahrzunehmen hat, was , schwerlich plausibel* sein diirfte.?®
Dieser Gedankengang wird unterstiitzt durch ein Urteil des OLG Hamburg.?* Dieses verneint
im Zusammenhang mit einer mdglichen Strafbarkeit des Verteidigers aus § 261 StGB dessen
objektiven Tatbestand mit der Begriindung, dal die Funktion des Verteidigers a's Rechtspfle-
georgan nicht dadurch eingeschrankt werden dirfe, dal3 er im Gegensatz zu anderen Rechts-
pflegeorganen nicht auf Mitteln aus Vortaten zuriickgreifen konne.”®® Firr die vorliegende
Arbeit ist diese Argumentation deshalb so auferordentlich interessant, weil hierdurch einer-
seits der Verteidiger klar als Organ der Rechtspflege gesehen wird, andererseits aber prozes-
sua soweit emanzipiert wird, dad eine,, Inpflichtnahme" kaum mehr denkbar erscheint.
Darliber hinaus sind auch praktische Bedenken gegen eine weitergehende Beschrankung der
Weitergabebefugnis anzufiihren: Zundchst 1&t die Unbestimmtheit des Begriffes , Gefahr-
dung des Ermittlungszweckes*, auf die noch einzugehen sein wird, mindestens fraglich er-
scheinen, ob man dem Verteidiger eine alle Eventualitdten beriicksichtigende Priifung wirk-
lich aufbirden kann. Daneben macht man aber, indem man auf das Erkennen einer Geféhr-
dungsmdglichkeit durch den Verteidiger abstellt, die Frage der Zulassigkeit von Informati-
onsweitergabe auch in extrem hohem Mal3e von den intellektuellen Fahigkeiten und vor allem
den juristischen Kenntnissen des Verteidigers abhéngig: Erkennt ein Verteidiger aufgrund
hoher analytischer Begabung oder aufRergewdhnlicher Fahigkeiten u.U. eine ganze Vielzahl

von Gefahrdungsmdglichkeiten, mégen sich diese dem weniger begabten vielleicht nicht in

21 Roxin in FS Hanack, 1, 13 ff..

22 Beylke, Strafbarkeit, Rn 44.

23 \\elp, aa.0., S. 320.

24 OLG Hamburg in NJW 2000, 673 ff..

25 Dem folgend Hamm in NJW 2000, 636, 637; aA. Schonke/Schroder — Stree, Zu § 261, Rn 17.
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dieser Breite erschlieflen. Denkbar wére etwa auch, dal?3 ein solcher Unterschied aus der
Grundlichkeit und Intensitét der Arbeit resultiert. Ganz gleich, worauf man hier abstellt, es
ergibt sich die recht merkwirdig anmutende Konsequenz, dal3 der Beschuldigte, der einen
Lbesseren* oder einfach griindlicher arbeitenden Verteidiger as Beistand hat, dadurch inso-
fern Nachteile erleidet, als man in der Theorie von diesem Verteidiger erwarten mufdte, dal3 er
seinem Mandanten eine immense Anzahl von Informationen vorenthalt, wohingegen ein Be-
schuldigter, dessen Verteidiger die Tragweite einer Information aus rechtlichen oder tatsachli-
chen Griuinden nicht erkennt, hieraus Vorteile ziehen konnte. Eine Ungleichbehandlung von
gut und schlecht vertretenen Beschuldigten kann vom Gesetz aber nicht gewollt sein. Eine
solche Konsequenz kann daher nicht aus § 147 | StPO zu ziehen sein.

Vielmehr ist festzustellen, dald die Weitergabe nur als unzuléssig anzusehen ist, die der Ver-
teidiger in der Absicht vornimmt, den Ermittlungszweck zu geféhrden. Diese Ldsung bietet
zum einen den Vorteil, dafd sowohl 8 160 | StPO, mithin die Stellung der Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren, als auch die Stellung des Strafverteidigers im Ermittlungsverfahren
in angemessener Weise berlicksichtigt werden. Zudem weist sie ein relativ hohes Mal3 an
Praktikabilitét insofern auf, als man aus den Umsténden der Weitergabe regelméidig eher die
Frage einer absichtlichen Ermittlungszweckgefahrdung kldren kann as die des Inkaufneh-
mens einer Geféhrdung. Man nehme etwa das Beispiel, dald der Verteidiger aus den Akten die
Information Uber eine bevorstehende Zwangsmal3nahme erhalten hat. Wenn er diese Informa-
tion nun im Verbund mit anderen Informationen bei einem regelmafiigen Treffen mit dem
Beschuldigten diesem mitteilt, wird es nicht gerade einfach sein, sicher herauszufinden, ob er
die Gefahrdung des Ermittlungszweckes billigend in Kauf nahm. Absicht wird ihm, das ist
zuzugeben, noch seltener nachzuweisen sein, es kann aber auch nicht Sinn und Zweck der
Abgrenzung sein, Informationsweitergabe in weitestmoglichem Mal3e fiir unzuléssig zu erkl&
ren. Es kommt darauf an, Kriterien zu finden, die eine klare Abgrenzung ermdglichen und
dem Verteidiger bei seinem Handeln Sicherheit geben.”®

Das scheint fir den Fall, in dem man lediglich auf die billigende Inkaufnahme der Geféhr-
dung abstellt, nicht moglich. Geschahe hingegen die Informationsweitergabe an den Beschul-
digten im Rahmen von bestimmten Umstanden (z.B. grof3e Eile vor einer Zwangsmal3nahme,
aullerplanméflige Information, zu Tageszeiten, die vollig untblich sind oder éhnliches), so
waére das ein relativ deutliches Indiz fur das Vorliegen einer Absicht bzgl. Ermittlungszweck-
gefdhrdung.

26D a3 diese Sicherheit fiir das Verteidigerhandeln immer groRere Bedeutung gewinnt, zeigt auch die jiingste
Rechtsprechung des BGH zur Frage der Strafbarkeit eines Verteidigers aus § 258 StGB wegen Abschlul einer
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Im Ergebnis bleibt also festzuhalten, dal? die Weitergabe von Information durch den Verteidi-
ger an seinen Mandanten, den Beschuldigten, im Grundsatz vollumfénglich zuléssig ist. Es
gibt jedoch fur den Fall eine Ausnahme, in dem der Verteidiger dem Beschuldigten die In-
formation in der alleinigen Absicht weitergibt, dadurch den Zweck des Ermittlungsverfahrens

zu behindern.

(2) Konsequenzen fir die Schutzfunktion der Bindung an den Verteidiger

Es stellt sich die Frage, welche Konseguenzen diese Feststellung fur die Sinnhaftigkeit der
Bindung des Akteneinsichtsrechts an die Person des Verteidigers hat. Zur Rekapitulation: Das
einerseits immer wieder angefuhrte Argument, die Bindung diene der Integritdt der Akten,
greift wenigstens in der heutigen Zeit, in der man auf vielféltige Art Akten reproduzieren
koénnte, nicht durch. Dies kann aso nicht Sinn und Zweck der Bindung an die Person des
Verteidigers sein.

Das andere haufig genannte Argument war, dal3 die Bindung an die Person des Verteidigers
der Sicherung des Verfahrenszweckes diene. Im Hinblick darauf war zu Beginn der vorherge-
henden Fragestellung gesagt worden, dies mache nur dann Sinn, wenn man davon ausgehe,
dal der Verteidiger ein Weitergaberecht bzgl. der Information nur so weit habe, as diese
nicht den Erfolg der Ermittlung in Frage zu stellen geeignet sei. Herausgefunden wurde nun
aber, dal3 der Verteidiger in seinem Recht auf Informationsweitergabe lediglich dadurch ein-
geschrankt ist, als er diese nicht absichtlich zur Vereitelung des Ermittlungszieles einsetzen
darf. Zu kléren ist nun, ob dadurch das Argument, die Bindung an den Verteidiger gewéhr-
leiste auch eine Sicherung des Verfahrenszweckes, an Stichhaltigkeit verloren hat.

Folgende Uberlegung spricht dafiir, das anzunehmen: Durch die Forderung, der Verteidiger
durfe Information nicht zum Zwecke der Vereitelung des Verfahrenszwecks weitergeben,
findet keine wirkliche Einschrankung des Weitergaberechts statt. Ausgedriickt wird durch die
Einschrankung vielmehr nur die Selbstversténdlichkeit, daf3 ein Recht im Verfahren nicht zu
einem verfahrensfremden Zweck eingesetzt, quasi pervertiert werden darf. Wenn man den
Verteidiger, wie das bisweilen geschieht, bildhaft mit einem Filter vergleicht, durch den die
Information in Richtung des Beschuldigten geht, so kénnte man hier nun sagen, die Aussage,
dal3 der Verteidiger keine absichtliche Ermittlungsvereitelung betreiben darf, gleicht der Fest-
stellung, ein Filter drfe nicht als Katalysator, also Beschleuniger®® wirken. Durch die ge-
Zielte Weitergabe von Informationen an den Beschuldigten in der Absicht, dadurch das Ziel

Vereinbarung mit Zeugen, BGH in NJW 2000, 2433 ff.; vgl dazu auch Anm. Martin in JuS 2000, 1124 ff. und
Beulke in FS Roxin, 1173, 1176 (Beispiel 2).
27 v/gl. dazu Meyers Taschenlexikon zum Stichwort , Katalysator”.
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der Ermittlungen zu vereiteln, wird namlich Information nicht ungehindert weitergegeben,
sondern dynamisiert. Dal3 aber ein Filter nicht umgekehrt, also katalytisch, wirken darf, ist
freilich eine Selbstverstandlichkeit®® und gibt ihm als solchem noch keine Daseinsberechti-
gung. Anders ausgedriickt: Die Ausschaltung dieser in Vereitelungsabsicht weitergegebenen
Information hat effektiv keine Filterwirkung, sondern stellt nur den Normalzustand, der auch
ohne Filter bestiinde, dar. Wenn man aber feststellt, daf3 ein Filter in keiner Hinsicht Filter-
funktionen erfillt, ist er — schlicht gesagt — GberflUssig. Im gegebenen Bild sollte der Vertei-
diger als Filter zwischen Information und Beschuldigten gesetzt werden. Eine solche Funktion
erflillt er nach der hier vertretenen Meinung nicht. In der zusétzlichen Sicherung des Ermitt-
lungszwecks kann demnach auch kein Grund fur die Bindung an das Akteneinsichtsrecht an
die Person des Verteidigers gesehen werden. Eine solche zusétzliche Sicherung findet schlicht
nicht statt.

cc. Ergebniszu a.

Fur die eingangs gestellte Frage nach der Begriindung fur die Bindung des Akteneinsichts-
rechts an die Person der Verteidigers ist also als Quintessenz dieser Erdrterung zu sagen, dald
diese nicht den Sinn gehabt haben kann, durch Einsatz des Verteidigers gleichsam einen zu-
sétzlichen Filter in das Ermittlungsverfahren einzubauen. Es kann also aus systematischen
und logischen Griinden nicht darum gehen, durch die Person des Verteidigers den Ermitt-
lungszweck zusétzlich vor Gefahrdung zu bewahren.

Es gibt durchaus noch ein weiteres Argument, das dafir spricht, das Akteneinsichtsrecht an
die Person des Verteidigers — jedenfalls auch — zu binden: den Schutz des Beschuldigten.
Denkbar ist doch etwa, dad der Beschuldigte, néhme er das Akteneinsichtsrecht selbst wahr,
wichtige Punkte Ubersieht und vieles an der in den Akten befindlichen Information nicht rich-
tig einordnen kann. Hier machte es dann einen Sinn, ihm den Verteidiger zur Seite zu stellen,
um so gleichsam den Beschuldigten vor eigener Ubereilung zu schiitzen.

Es bleibt indes hier zu fragen, ob das dazu fiihren kann, dal? man den Beschuldigten gleich
einem Geschaftsunfahigen behandelt, ihm also keinerlei eigene Handlungsmdglichkeit eroff-
net, oder ob nicht vielmehr in diesem Fall zu sagen ist, dald es zwar wichtig ist, dem Verteidi-
ger ein erganzendes, nicht aber das aleinige Akteneinsichtsrecht zu geben. Im Ergebnis liefe
das darauf hinaus, dal3 man die Zuordnung des Akteneinsichtsrechts zum Verteidiger eher im
Sinne einer Betreuungsmal3nahme zu verstehen hétte, also der Beschuldigte selbst auch noch

in der Lage ware, sein Akteneinsichtsrecht wahrzunehmen.

28 | diese Richtung auch Roxin, aa.O..



Man steht nun vor der bemerkenswerten Situation, dal3 beide in diesem Kontext angefiihrten
Grunde fir die Bindung an den Verteidiger sich als nicht schlagkréftig herausgestellt haben.

Wenn man die als Vergleich gegebenen Situationen (Geschaftsunfahiger — Betreuter) be-
trachtet, kann man sagen, dal3 es zwar durchaus mdglich ist, daf3 der historische Gesetzgeber
den Beschuldigten eher als Geschéftsunfahigen behandeln wollte denn as Betreuten. Aus

heutiger Sicht macht diese Einordnung jedoch keinen Sinn mehr.

b. Ergebniszu 1.

Die Rechtslage nach § 147 | StPO bleibt freilich zunachst die, dal? das Akteneinsichtsrecht an
die Person des Verteidigers gebunden ist. Nur durch ihre Sinnlosigkeit verliert eine Norm
nicht automatisch an Bestands- und Wirkkraft, wie die Rechtswirklichkeit immer wieder
deutlich vor Augen fuhrt. Im weiteren wird sich aber die Frage stellen, ob diese Sinnlosigkeit
der Bindung des Akteneinsichtsrechts an die Person des Verteidigers nicht bereits as Folge
von Entwicklungen obsolet geworden ist, die in die bisherigen Erdrterungen nicht einbezogen

wurden.

2. Art.6111 ¢) EMRK

Wenn man die bislang deutlich herrschende und traditionelle Interpretation des § 147 | StPO
zugrundelegt, so ist —im Gegensatz zur bisher als sinnvoll erkannten Tendenz — davon auszu-
gehen, dal? der Beschuldigte selbst das Akteneinsichtsrecht nicht ausiiben kann. Wie man sich
denken kann, fuhrte diese Auffassung bisher insbesondere dann zu Schwierigkeiten und damit
Gerichtsentscheidungen, wenn es sich um einen unverteidigten Beschuldigten handelte, mit-
hin einen Beschuldigten, der sich selbst verteidigte und bel dem ein Fall der notwendigen
Verteidigung nicht vorlag.

Problematisch an dieser Situation ist, dafd die EMRK in Art. 6 11l c) dem Angeklagten das
Recht zuspricht, sich selbst zu verteidigen und man das Akteneinsichtsrecht u.U. als Teil die-
ses Rechts ansehen konnte. Es werden im weiteren folgende Punkte zu kléren sein:

Zunéchst wird zu fragen sein, ob die EMRK Uberhaupt irgendeinen Einflul? auf den deutschen
Strafprozef3 haben kann. Sofern dies bejaht wird, ist as néchstes zu fragen, ob der Terminus
~Angeklagter auch auf den Beschuldigten im deutschen Ermittlungsverfahren anwendbar ist.
Dann wird zu untersuchen sein, ob sich daraus die Konsequenz ergibt, dafl3 er zur effektiven
Verteidigung, wenn er nicht auf einen Verteidiger zurtickgreift, das Recht bendtigt, Aktenein-

sicht nehmen zu kénnen und dieses auch selbst zu tun.
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Im Anschluf3 daran wird das Verhdtnis zu § 147 | StPO und der dort enthaltenen Bindung an
die Person des Verteidigers zu beschreiben sein. Danach wird der durch das StVAG 1999 neu
eingeflgte § 147 VII StPO Thema der Ausfiihrungen sein. Dieser scheint in gewissem Um-
fang der Problematik Rechnung zu tragen und es wird zu fragen sein, welche Konsequenzen
seine Einfiihrung hat, etwa ob daraus der Schluf3 zu ziehen ist, daf? nur der unverteidigte oder

auch der verteidigte Beschuldigte ein solches Recht hat.

a. Der EinfluR der EMRK auf das deutsche Recht

Die EMRK ist ein multilateraler volkerrechtlicher Vertrag, der am 4.11.1950 von 13 Staaten
unterzeichnet wurde und dem bis heute alle 41 Mitgliedsstaaten des Europarates beigetreten
sind.*® Die Bundesrepublik Deutschland hat die EMRK durch das Gesetz vom 7.8.1952 rati-
fiziert, an 3.9.1953 ist sie in Kraft getreten.?!° Durch die Ratifizierung und Transformierung
in innerstaatliches Recht hat die EMRK ihre Rechtsnatur als volkerrechtlicher Vertrag nicht
verloren. Die Bundesrepublik Deutschland hat der EMRK durch die Transformation gem. Art.
59 Il GG Gesetzeskraft verliehen, was nach h.M. so viel bedeutet wie: Kraft eines einfachen
Bundesgesetzes.?* Die h.M. sieht die EMRK also im Rang eines einfachen Bundesgeset-
ZeS.ZlZ

Es gibt daneben freilich eine Reihe von Auffassungen, die ihr einen dartiber hinausgehenden
Rang, sei es Ubergesetzesrang, Verfassungsrang oder den Rang einer supranationalen Rechts-
ordnung einraumen wollen:

Zunéchst wird die EMRK als Einrichtung zwischenstaatlicher Art gesehen, der durch die Ra-
tifizierung gem. Art. 24 | GG hoheitliche Befugnisse der Bundesrepublik Deutschland Uber-
tragen wurden.?® Dem widerspricht aber die Tatsache, daR der Europaische Gerichtshof fir
Menschenrechte (im weiteren: EGMR) zwar as zwischenstaatliche Einrichtung in diesem
Sinne zu qualifizieren sein mag, dessen Entscheidungen jedoch keine unmittelbare Rechts-
kraft in den einzelnen Staaten und damit der Bundesrepublik Deutschland entfalten.?** Ein
Transfer von hoheitlichen Rechten hat demnach gerade nicht stattgefunden.

Weiterhin wird der Versuch unternommen, die EMRK uber den Grundsatz der ,,V 6lkerrechts-

freundlichkeit* des Grundgesetzes auf Verfassungsrang anzuheben. Dieser besagt, dal’ das

29| /R-Gollwitzer, MRK, Einl., Rn 2.

20 |/R-Gollwitzer, aa.O..

21 \Weigend in StV 2000, 384, 386.

22| JR-Gollwitzer, aa0., Rn 19; auch Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 10, 271, 274 und Walischewski,
S. 73 (Fn 227).

#3 50 etwa Ress in FS Zeidler Bd. 2, 1775, 1790 ff..

241 G Mainz in NJw 1999, 1271 f.; Weigend, aa.0.; Saebein JA 1996, 75, 80; aA. Konrad, Die Beschlag-
nahme von Verteidigungsunterlagen, S. 27 ff., 139.
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Grundgesetz und alle tbrigen Normen der Bundesrepublik so auszulegen und anzuwenden
sind, dal sie den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik moglichst nicht zu-
widerlaufen.?!® Daraus folgt aber nicht die Notwendigkeit, volkerrechtlichen Grundsétzen
verfassungsgleichen Rang einzuraumen, eine generelle Vorrangregel gegentiber einfachrecht-
lichem innerstaatlichen Recht ist hieraus nicht zu schlieen.”*®

Auch wird in Erwégung gezogen, der EMRK als , allgemeiner Regel des Volkerrechts* tber
Art. 25 GG Verfassungsrang einzuraumen.?’ Problematisch ist hieran zunachst, da3 die
EMRK nicht universell, sondern nur regiona gilt und fraglich ist, ob das ausreichend ist, um
eine ,algemeine Regel des Volkerrechts' zu etablieren. Davon abgesehen kann jedoch jeden-
falls nicht die gesamte EMRK als , V6lkergewohnheitsrecht* angesehen werden: Zwar sind
einige in der EMRK verbirgte Garantien von derart universellem Status, dai3 es zu ihrer Gel-
tung der Kodifizierung in der EMRK nicht bediirfte. Andere hingegen — und darunter fallen
auch die recht detaillierten prozessualen Garantien des Art. 6 und des Art. 51V EMRK — ha-
ben keineswegs eine derart universelle Bedeutung, dald ihnen allgemeine Anerkennung auch
ohne die Kodifizierung zukame.?*® Aus eben diesem Grund kann man auch nicht den Verfas-
sungsrang der EMRK auf dem Umweg der allgemeinen menschenrechtlichen Ausrichtung des
Grundgesetzes, wie siein Art. 1 11 GG zum Ausdruck kommt, konstruieren, wie dies teilweise
vertreten wird.?" Das in diesem Artikel formulierte Bekenntnis zu den Menschenrechten ist
as solches zu algemein, um sich auf die — wie gesagt — teilweise dul3erst detaillierten Nor-
men der EMRK in Génze beziehen zu konnen.??° Davon abgesehen bezdge sich dann auch die
~Ewigkeitsklausel“ aus Art. 79 11 GG auf den Inhalt der EMRK, was al's zu weitgehend anzu-

sehen sein diirfte. 2

22 wird schliellich auch vertreten, die EMRK nehme eine allem nationalen

Ganz vereinzel
Recht, auch dem Grundgesetz, vorrangige Position ein. Die hierfir angefthrten Argumente
kénnen aus den gerade genannten Griinden nicht durchgreifen. Hinzu kommt, dal3 eine der
Grundprémissen dieser Ansicht, die Urteile des EGMR beanspruchten unmittelbare Geltung
auch in der nationalen Rechtsordnung, nicht vertretbar ist.

Letztlich ist der h.M. zu folgen, die davon ausgeht, dal3 die EMRK durch die Transformation

Gesetzeskraft im Range eines einfachen Bundesgesetzes erlangt.

5 Dazu etwa BV erfGE 74, 358, 370.

28 \Weigend, aa.0.; ebenso Konrad, aa0., S. 38, allerdings mit der merkwiirdigen Formulierung, der Grundsatz
volkerrechtsfreundlichen Verhaltens biete , keinen wirklichen Schutz gegen den Gesetzgeber”.

27 Bleckmann in EUGRZ 1994, 149.

28 \Weigend, a.a.0.; Sommermann in ASR 114 [1989], 391, 408.

219 sommermann, a.a.0., 417 f..

20\\eigend, aa.O..

21 \\eigend, aa.0..
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Zu kléren bleiben indes die Konsequenzen fir die Fragestellung. Da es hier um die Auswir-
kungen der EMRK auf das deutsche Recht geht, ist zundchst festzustellen, daf? — folgt man der
h.M. — direkte Auswirkungen grundsétzlich moglich und denkbar sind. Dadurch daf3 die
EMRK ihren Charakter as volkerrechtlicher Vertrag jedoch unabhéngig von der Transforma-
tion behélt, setzt sie auf nationaler Ebene den Fortbestand nationalen Rechts voraus: Sie er-
setzt nicht, ihre Garantien tberlagern vielmehr nur die des einfachen Bundesrechts.?® Sie ist
damit bei der Auslegung des bestehenden Rechts immer heranzuziehen.?** Diese Aussage ist
fur die Arbeit an dieser Stelle von entscheidender Bedeutung. Die Regelungen der EMRK
kénnen also nicht das bestehende Recht der Bundesrepublik ersetzen, mithin Auswirkungen
auf die Wirksamkeit von 8§ 147 StPO haben. Sie Uberlagern allerdings das nationale deutsche
Recht und sind daher auch bei der Auslegung von § 147 StPO zu beachten. Es ist somit zu
untersuchen, welchen Einflu’ genau die EMRK auf die Auslegung des § 147 StPO und der
Frage, ob dem Beschuldigten ein eigenes Akteneinsichtsrecht zusteht, hat.

b. Die Anwendbarkeit von Art. 6 111 ¢) EMRK auf den Beschuldigten im deutschen
Ermittlungsverfahren

Zunéchst ist zu kléren, ob die Regelungen des Art. 6 111 ¢) EMRK auf den Beschuldigten im
Ermittlungsverfahren tberhaupt anwendbar sind.

Art. 6111 ¢) EMRK ist — neben den litterae a) und b) desselben Absatzes — a's Konkretisierung
der Mindestrechte des Angeklagten einzuordnen, die sich auch aus dem in Art. 6 | EMRK
festgeschriebenen fair- trial- Grundsatz ergeben.?®

Wenn man den Wortlaut des Art. 6 111 ¢) EMRK betrachtet?®®, bemerkt man, dal? der gesamte
Absatz 3 des Art. 6 EMRK fir den Fall des ,Angeklagten* gilt. Problematisch ist nun, daf3
mindestens im deutschen Ermittlungsverfahren der Begriff ,, Angeklagter” noch nicht benutzt
wird. Die Bezeichnung ,,Angeklagter” beschreibt im deutschen Strafverfahren vielmehr die
Stellung des vom Staat bereits Angeklagten, mithin desjenigen, in dessen Verfahren die Er-
offnung der Hauptverhandlung schon beschlossen wurde (8§ 157, 2. Alt. StPO). Im Ermitt-
lungsverfahren ist bel technisch richtiger Begriffsbenutzung lediglich der allgemeinere Ter-
minus , Beschuldigter* vorgesehen.””” Hielte man sich also eng an den Wortlaut von StPO

222 K onrad, Die Beschlagnahme von Verteidigungsunterlagen, 27 ff., 139.

23| IR-Gollwitzer, aaO., Rn 22.

24 \Walischewski, S. 73 (Fn 227).

225 \\alischewski, S. 86.

28 [ deutsche Ubersetzung) : , Jeder Angeklagte hat insbesondere [franzésische Fassung] / mindestens [englische
Fassung] die folgenden Rechte: [...] ¢) sich selbst zu verteidigen oder den Beistand eines Verteidigers seiner
Wahl zu erhalten [...];*.

%7 Beulke, StPO, Rn 110.
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und EMRK, mifte man die Anwendbarkeit von Art. 6 11l EMRK auf das Ermittlungsverfah-
ren ganz allgemein verneinen.

Um hier Klarheit zu gewinnen, fiilhre man sich einmal vor Augen, was passierte, wenn von
deutscher Seite ganz selbstversténdlich die innerstaatliche Terminologie auf die EMRK (ber-
triige: Ein solches Vorgehen wére dann von allen nationalen Seiten zu erwarten, was zur Fol-
ge hétte, da die Begriffe der EMRK mitunter in alen Unterzeichnerstaaten unterschiedlich
auszulegen waren. Da es aber bei einer Menschenrechtskonvention, so auch der EMRK, gera-
de darum geht, allgemeingtiltige, in allen beigetretenen Staaten im Grundsatz anerkannte
Mindeststandards zu kodifizieren, kann es nicht im Sinne einer solchen Konvention sein, die-
se Standards von national unterschiedlichen Termini abhéngig zu machen und damit zu ver-
wassern.??

Der Begriff , Angeklagter* in der deutschen Ubersetzung ist vielmehr als Fehler in der amtli-
chen Ubersetzung anzusehen.?® Betrachtet man die englische Fassung, die sich auf
»Everyone charged with a criminal offence” bezieht, stellt man fest, daf? dieser Begriff sehr
viel weiter gefaldt ist als der des Angeklagten, daid er jedenfalls auch den des Angeschuldigten
umfaft.>*® Sieht man sich nun den ganzen Artikel 6 EMRK an, so stellt sich tiberdies heraus,
daf3 auch eine Beschrankung auf den Angeschuldigten sich als zu eng darstellen kénnte, wenn
man sie pauschal auf den gesamten Art. 6 EMRK bezdge. So gilt etwa die in Absatz 2 kodifi-
zZierte Unschuldsvermutung fraglos im gesamten Strafverfahren, mithin auch fur den Beschul-
digten im Ermittlungsverfahren.®* Auch hier verlangt der Wortlaut der Konvention aller-
dings, dal? sich ein , Angeklagter auf die Unschuldsvermutung beruft. Daraus wird deutlich,
dal3 — mindestens an dieser Stelle — nicht der Angeklagte im formellen Sinne gemeint sein
kann. Mindestens hier unterscheidet sich also das Begriffsversténdnis der Konvention von
dem des deutschen Strafprozesses.

Der EGMR hat in dieser Hinsicht entschieden, dal? der Begriff des,, Angeklagten“ nicht i.S.d.
jeweiligen nationalen Rechts zu interpretieren ist, sondern i.S.d. Konvention , autonom*.%2
Die Ausgestaltung des innerstaatlichen Rechts, so der EGMR in einem anderen Urteil, kénne
nicht ohne weiteres die Auslegung der Konvention beeinflussen.?

Das gilt nach der Rechtsprechung des EGMR regelméfdig auch fur Art. 6 11l EMRK. Der
EGMR leitet das aus der Argumentation ab, daf’ zwar grundsétzlich die in Absatz 3 kodifi-

28 50 auch L/R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 137; Ulsamer in FS Zeidler, 1799, 1806.
229 \\alischewski, S. 87; Frister in StV 1998, 159, 159.

20 Erister, aa.O..

21 Frigter, aaO..

22 Neumeister- Urteil EGMR, Bd. 1, S. 179, Ziffer 18.

23 Engel- Urteil in EUGRZ 1976, 221, 231 sowie Oztiirk- Urteil in EUGRZ 1985, 62 ff..
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zierten Garantien in erster Linie der Gewahrleistung eines fairen Verfahrens vor Gericht
dienten, im Ermittlungsverfahren jedoch grundsétzlich auch Geltung beanspruchen miifdten,
um die FairneR des Strafverfahrens insgesamt nicht zu beeintrachtigen. 2 Man konnte inso-
weit auf die eingangs gemachten Ausfiihrungen zur Bedeutung des Ermittlungsverfahrens fir
die Hauptverhandlung verweisen®®, in denen bereits von der pragenden Kraft des Ermitt-
lungsverfahrens fir die Hauptverhandlung die Rede war. Da aber die Fairnef3 des Verfahrens
nur ,mittelbar, durch die prégende Kraft, beeintrachtigt werden kann, kdnnen auch die Ga-
rantien zwar grundsétzlich Geltung beanspruchen, nicht jedoch notwendigerweise in gleichem
Mal3e wie in der Hauptverhandlung, sondern nur unter Beriicksichtigung der Umstande des
jeweiligen Falles.® Dabei ist auf die Sinnorientierung der jeweiligen Garantie als entschei-
denden Anhaltspunkt zuriickzugreifen.’

c. Akteneinsicht vom Recht auf Selbstverteidigung umfaf3t?

Esist also zu kléren, ob die Aussage des Art. 6 111 ¢) EMRK dahingehend zu verstehen ist,
dafd sich der Beschuldigte auch im Ermittlungsverfahren auf das Recht zur ,, Selbstverteidi-
gung“?® berufen kann. Das Recht, sich selbst zu verteidigen, folgt aus der Forderung, den
Beschuldigten (und an dieser Stelle soll dieser Terminus mit Absicht benutzt werden, um
nicht von vorneherein eine Beschrénkung auf die Hauptverhandlung auszudriicken) im Ver-
fahren as eigenverantwortliches Subjekt anzusehen, was wiederum eine Ausprégung der
Menschenwiirde ist.?® Grundsétzlich ist mit dem Recht, sich selbst zu verteidigen, die Aus-
Ubung der Gesamtheit der Verteidigungsrechte gemeint. Das hief3e in bezug auf den Beschul-
digten im Ermittlungsverfahren, dal3 das Recht zur Akteneinsicht wenigstens im Grundsatz
gewahrleistet sein mlfdte, weil nur so der Garantie der Selbstverteidigung eine grundsétzliche
Geltung verschafft werden kénnte. Der Beschuldigte mifte das Recht auf Akteneinsicht also
im Prinzip selbst wahrnehmen kénnen.

Allerdings heif3 das nicht auch automatisch, daf3 die Gesamtheit der Verteidigerrechte auch
vom Beschuldigten in eigener Person wahrgenommen werden konnen mui3. Vielmehr wird
auch vertreten, dal3 die Konventionen ein Recht auf Selbstverteidigung nur alternativ zur Ver-
eidigung durch den Verteidiger gewéhrleiste, da beide Mdglichkeiten das kontradiktorische
Verfahren zu sichern geeignet seien.**® Davon ausgehend wére es auch nicht als konventi-

2% Murray- Urteil in EUGRZ 1996, 587, 592

Z5Teil 1,A. 1.

Z6 Frigter, aa.0., S. 160.

27 |_/R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 161.

28 Der Verfasser bittet den Terminus hier nicht im strafrechtlich- materiellen Sinne zu verstehen.

29| /R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 192.

20 EGMR in EUGRZ 1978, 314 ff. (Entscheidung im Fall der Haft von Baader, Ensslin, Meinhof, Raspe).



onswidrig anzusehen, wenn man nicht dem Beschuldigten persdnlich, sondern ,,nur‘ seinem
Verteidiger das Recht auf Akteneinsicht einrdumte. Die Rechte mufiten aus Konventionssicht
nicht notwendigerweise dem Beschuldigten selbst, vielmehr der Verteidigung insgesamt®®,
zustehen. So ware es nach Gollwitzer als Konsequenz dessen auf nationaler rechtlicher Ebene
maglich, eine Regelung zu treffen, die einzelne Verteidigungsrechte dem Beschuldigten vor-
enthalt, sie aber dem Verteidiger zuweist und damit der Verteidigung insgesamt zur Verfi-
gung stel[t.22

Gegen diese Begriindung kann man zum einen anfuhren, daf ihr in der Génze der Kommen-
tierung eine Tendenz zugrundeliegt, die eher dahin geht, , die StPO auf die Anforderungen der

EMRK zu ,trimmen“, um Konflikte mit der EMRK zu vermeiden“2%

und die zudem gleich-
sam als ,, Totschlagargument” pauschal auf die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege zu-
riickgreift, um dem Beschuldigten durch die Konvention eingeraumte Rechte wieder zu neh-
men. Darin liegt eine Abwertung der durch die Konvention garantierten Rechte, denen bel
einer solchen Betrachtungsweise mehr oder weniger nur noch symbolische Bedeutung zu-
kommt.2** AuRerdem ergibt sich bei der Betrachtung insgesamt die Gefahr, den Aufkla
rungsinteressen des Staates absoluten Rang einzurdumen und sich damit von der Funktion der
EMRK, dem Beschuldigten seine Mindestrechte zu erhalten, immer weiter zu entfernen.?*

Man kann zum anderen einfach auch das Recht, sich selbst zu verteidigen, wie esin Art. 6 111
¢) EMRK verbrieft ist, betrachten und sich die Frage stellen, welche Griinde es denn eigent-
lich dafir geben sollte, ein Recht, das nach dem klaren Wortlaut der Konvention ausdriicklich
dem Beschuldigten (bzw. dem ,, Angeklagten im materiellen Sinne") zugewiesen ist, der Ver-
teidigung insgesamt und damit dann letztlich — wie das gerade in bezug auf das Aktenein-

sichtsrecht passiert?*

—nur dem Verteidiger zuzuweisen.

Zunéchst kommt man allerdings nicht um den Wortlaut des Art. 6 111 ¢) EMRK herum. Dieser
gibt nicht der ,, Verteidigung insgesamt”, sondern dem Beschuldigten das Recht, sich selbst zu
verteidigen. Art. 6 11 ¢) EMRK macht auch vom Wortlaut her nur so Sinn: Wieso sollte man
der , Verteidigung insgesamt” das Recht geben, sich selbst zu verteidigen? Die Konstituierung

eines Rechts auf Selbstverteidigung setzt denknotwendig voraus, daf? dieses Recht von dem

1| |R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 193.

%2 IR-Gollwitzer, aa.O..

#3 \Walischewski, S. 93.

244 \Walischewski, a.a.0..; dieselbe Tendenz, den Garantien, speziell derjenigen aus Art. 6 111 ¢) bzw. Art. 51V
EMRK, eine beinahe nur symbolische Bedeutung zukommen zu lassen, ist auch in einigen Urteilen der Recht-
sprechung zu erkennen, in denen dem unverteidigten Beschuldigten die Rechte aus der EMRK immer nur im
Wege einer Pflichtverteidigung (die speziell fiir die und nur zur Akteneinsicht nétig sein sollte) eingerdumt wer-
den und man sich des Eindrucks nicht erwehren kann, daf3 alles getan wird, um nur ja nicht dem Beschuldigten
selbst ein Recht einzurdumen.

#5 Walischewski, S. 92f..
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wahrgenommen wird, der zu verteidigen ist, also dem Beschuldigten und nur ihm. Der von
der Konvention gewollte Grundfall ist also der des Sich — Selbst — Verteidigens durch den
Beschuldigten, die Wahrnehmung von Rechten durch ihn selbst.

Es wurde bereits angedeutet, da sich in der Literatur zur Begrindung der Zuteilung des
Rechts zum Verteidiger héufig das Argument findet, dies geschehe, um dem Aufkl&rungsinte-
resse des Staates ausreichend Rechnung zu tragen.?*’ Eine Einschrankung der Rechte des Be-
schuldigten sei dann méglich, wenn sie durch die Interessen der Rechtspflege, einschliefflich
des Schutzes des Beschuldigten, gerechtfertigt sei.>*® In bezug auf den Fall des Aktenein-
sichtsrechts mifte also, will man nicht unkritisch die Feststellung, die sich in der Literatur
findet®®, ibernehmen, ein Interesse der Rechtspflege gegeben sein, das es rechtfertigte, die
durch Art. 6 11 ¢) EMRK gewéhrte Garantie der ,, Selbstverteidigung* dem Beschuldigten zu
nehmen, um es dem Verteidiger zur aleinigen Ausiibung zuzuteilen.

In Frage kommen hier in der Hauptsache die Aktenintegritét und die Sicherung des Ermitt-
lungszweckes, die auch der gesetzgeberischen Konzeption des § 147 StPO zugrunde lagen. 2%°
Beide Argumentationsstrénge halten sich hartnackig, sind aber — wie gezeigt — nicht stichhal-
ti g_251

dung des Akteneinsichtsrechts an die Person des Verteidigers nicht zu rechtfertigen. Aus den

Sie vermdgen unter heutigen Gesichtspunkten bereits die in der SPO enthaltene Bin-

genannten Erwagungen heraus kdnnen sie daher erst recht keine Begriindung dafur sein, den
in Art. 6 111 ¢) EMRK enthaltenen Grundfall des Rechts auf Selbstverteidigung durch den Be-
schuldigten selbst in der Konstellation des Akteneinsichtsrechts zu durchbrechen. Die Interes-
sen der Rechtspflege kénnen daher eine solche ,Umverteilung” der Konventionsgarantien
nicht rechtfertigen.

Es bleibt zu klaren, inwiefern eine Wahrnehmung der Garantie durch den Verteidiger im Fall
des Akteneinsichtsrechts zum Schutz des Beschuldigten gerechtfertigt ist, der von Teilen der
Literatur freilich auch den Interessen der Rechtspflege zugeschlagen wird.?? Zunachst soll
darauf hingewiesen werden, dal? es bereits im Grundsatz bemerkenswert erscheint, dem Be-
schuldigten unter Hinwels auf die Wahrung seiner Interessen ein Recht zu nehmen. Es spr&
che in einem solchen Fall vieles dafiir, dal3 man ihn eher als Geschéftsunfahigen denn als Be-
treuten ansdhe. Auflerdem konnte es geféhrlich sein, den Schutz des Beschuldigten vor sich
selbst auf diese Weise vorzunehmen. So wird namlich der Schutz des Beschuldigten von

28| |R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 194.
27 50 gefunden bei Walischewski, S. 93.
28 |IR-Gollwitzer, aa.0., Rn 194 mw.N..
29| |R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 194
#0g50,2 Tell A. 1. Laaa.

Blgo, 2. Tell A. 1. Lb..

2 |IR-Gollwitzer, aa.0., Rn 194.
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staatlicher Seite gleichsam monopolisiert: Man betrachtet den Beschuldigtenschutz as Teil
der Interessen der Rechtspflege. Dann entscheidet némlich letztlich die Rechtspflege dariiber,
wie der Beschuldigte geschiitzt wird. Das mutet ein wenig merkwirdig an, wenn man sich
einmal vor Augen fihrt, vor wem man den Beschuldigten eigentlich schiitzen will: vor sich
selbst wohl auch, aber vor alem doch genau vor willkirlichen Auswiichsen des Staates, der
ihn dann aber gleichzeitig beschiitzen soll.

Will man aber den Beschuldigten tatsachlich, wie es das Bundesverfassungsgericht und die
Menschenwiirde aus Art. 1 GG vorgeben, als Verfahrenssubjekt und miindigen Birger behan-
deln, kann man ihn nicht schon aufgrund seiner Beschuldigtenstellung vor sich selbst schiit-
zen wollen und so dann zwar nicht zum Objekt staatlicher Inquisition, mindestens aber zum
Objekt staatlichen Schutzes machen. Der Beschuldigtenschutz kann also zum einen nicht von
dem vorgenommen werden, demgegeniiber er bestehen soll, und zum anderen dem Beschul-
digten nicht gegen seinen Willen staatlicherseits auferlegt werden.

Darliber hinaus ist aber auch nicht recht ersichtlich, wieso es zum Schutz des Beschuldigten
noétig sein sollte, nur dem Verteidiger das Akteneinsichtsrecht einzurdumen und die Aus-
gangsvermutung von Art. 6 11l ¢) EMRK zu verlassen. Denkbar wére ja z.B., daf3 man als
Begriindung angibt, man wolle nicht, dal3 der Beschuldigte bei der Durchsicht der Akten eine
wichtige Stelle Ubersieht und dadurch gewisser Rechte verlustig wird. Das mag zwar eine sehr
stichhaltige Begriindung dafur sein, warum man a) dem Verteidiger ein Akteneinsichtsrecht
gibt und b) den Fall der notwendigen Vereidigung fir so gelagerte Falle eingefihrt hat. Es
beinhaltet alerdings keine Begriindung dafir, warum dem Beschuldigten eine Akteneinsicht
selbst gar nicht moglich sein soll: Liegt der Fall kompliziert, sind aufgrund der schwierigen
Rechts- oder Tatsachenlage oder der Schwere der Beschuldigung erhebliche Nachteile fir den
Beschuldigten zu besorgen, ist nach § 140 (I oder 11) StPO ein Fall der notwendigen Verteidi-
gung gegeben. Durch dieses Institut geschieht Beschuldigtenschutz bei Akteneinsicht. Hierflr
ist alerdings nur notig, dald zum einen dem Beschuldigten ein Verteidiger beigeordnet werden
kann und dieser zum anderen ein Akteneinsichtsrecht hat. Nicht nétig ist hingegen, dem Be-
schuldigten das ihm zustehende Recht auf Akteneinsicht zu nehmen. Dadurch wird ein Ver-
teidiger nichts Ubersehen, was er bei einem nur ihm zustehenden Einsichtsrecht gesehen hétte.
Mit anderen Worten: Auch der Schutz des Beschuldigten kann es nicht rechtfertigen, ihm die
Auslibung desin Art. 6 Il ¢) EMRK garantierten Rechts zu nehmen und es tiber den Umweg
der , Verteidigung insgesamt” letztlich doch nur der Person des Verteidigers zuzugestehen. Es
gibt demnach keinen Grund dafiir, vom Wortlaut des Art. 6 Il ¢) EMRK abzuweichen und
dem Beschuldigten die Ausiibung des Rechts auf Selbstverteidigung im Falle des Aktenein-
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sichtsrechts unmdglich zu machen. Art. 6 111 ¢) EMRK ist demnach so zu verstehen, daf3 der
Beschuldigte ein eigenes Recht auf Akteneinsicht auch schon im Ermittlungsverfahren hat

und dieses auch selbst ausiiben kann.

d. Auswirkungen auf § 147 | StPO

Als néchstes ist zu kléren, inwiefern das 8§ 147 StPO beeinflussen kann: Wie bereits darge-
stellt wurde, ist davon auszugehen, da3 die EMRK im nationalen deutschen Recht den Rang
eines einfachen Bundesgesetzes hat. Fraglich ist, welche Konsequenzen sich hieraus fir das
Verhdtnis von Art. 6 111 ¢) EMRK in seinem hier vertretenen Versténdnis zu § 147 StPO er-
geben.? Betrachtet man zunéchst § 147 | StPO, der das Akteneinsichtsrecht des Verteidigers
regelt, so spricht der ausschliefdlich vom Verteidiger und erwéhnt den Beschuldigten nicht. In
seiner heutigen Fassung besteht Absatz 1 des § 147 StPO seit dem 1. Strafverfahrensreform-
gesetz (1. StVRG) von 1964.% Die EMRK und damit auch Art. 6 111 ¢) EMRK sind in der
Bundesrepublik Deutschland am 3.9.1953 in Kraft getreten.?> Es handelt sich also zunachst
einmal bei § 147 | StPO in seiner heutigen Fassung um ein zeitlich nach Art. 6 111 ¢) EMRK
entstandenes Gesetz. Der Grundsatz in diesen Féllen ist der, dald im Falle eines Widerspruches
zwischen lex anterior und lex posterior letzteres vorgeht. Ein solcher Widerspruch besteht
aber nur dann, wenn nicht durch vertretbare Auslegung die Gesetze in Einklang gebracht
werden kénnen.?®® Im Falle von § 147 | StPO und Art. 6 111 ¢) EMRK ware ein Widerspruch
also nur dann anzunehmen, wenn 8§ 147 | StPO zwingend so auszulegen sein mifdte, daf3 da-
mit — in bewuf3ter Abweichung von Art. 6 111 ¢) EMRK — gemeint ist, nur dem Verteidiger
unter Ausschlieung des Beschuldigten ein solches Recht zu geben. Ein Widerspruch bestiin-
de hingegen nicht, wenn man dem Gesetzgeber unterstellte, er habe regeln wollen, dal3 der
Verteidiger jedenfalls ein Akteneinsichtsrecht haben solle, nicht hingegen, dal3 dem Beschul-
digten selbst ein solches nicht zustehen solle.

Geht man von den Materialien zur urspriinglichen StPO - Gesetzgebung®™’ aus, so hatte der
Gesetzgeber urspriinglich schon die Vorstellung, das Akteneinsichtsrecht nur dem Verteidiger
zuzugestehen. Wie aber ebenfalls gezeigt wurde, konnen die zur Begriindung dieser Ansicht
angefiihrten Argumente nicht (mehr) Uberzeugen. Man mifite aso die Frage stellen, ob der
Gesetzgeber, alser 1964 § 147 | StPO neu regelte, diesesim klaren Bewultsein tat, dal3 1) nur

dem Verteidiger ein solches Akteneinsichtsrecht zustehen sollte und 2) durch diese Neufor-

23 Nach Haasin NStZ 1999, 442, 444, bedarf es einer gesetzlichen Regelung, die diese Situation auflost.
24| JR-Liiderssen, zu § 147 Entstehungsgeschichte.

%5 | /R-Gollwitzer, MRK Einl., Rn 2.

26| /R-Gollwitzer, aaO., Rn 22.

%7 Hahn, Materidlien 111, S. 964 ff..
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mulierung vom Wortlaut des Art. 6 111 ¢) EMRK abgewichen werden sollte. Uber 1) mag man
sich trefflich streiten. Wahrscheinlich ist alerdings, dafd bel der Neuregelung die bis dahin
bestehende Konzeption von einem an die Person des Verteidigers gebundenen Aktenein-
sichtsrecht mehr oder weniger Gbernommen worden ist, ohne daf3 hier noch einma grof3e
dogmatische Erwégungen eine Rolle gespielt haben dirften.

Diese Frage ist alerdings auch nicht von allzu groRem Gewicht: Von ungleich grolerer Be-
deutung ist namlich 2), also das bewufte Abweichen von der EMRK durch ein spéteres,
gleichrangiges Gesetz. Natirlich ist es grundsétzlich moglich, eine bereits bestehende gesetz-
liche Norm durch eine neue, spétere zu ersetzen (lex posterior derogat legi anteriori, s.0.).
Doch ist das hier nicht ganz so einfach festzustellen, da es sich bei dem bereits bestehenden
Gesetz um eine inkorporierte Norm aus einem volkerrechtlichen Vertrag, eben der EMRK,
handelt. Ein solcher zieht Verpflichtungen fur die Bundesrepublik Deutschland nach sich.
Angesichts dessen ist grundsétzlich nicht davon auszugehen, daf3 der Bundesgesetzgeber sich
mit einem Gesetz Uber die von ihm selbst eingegangenen Verpflichtungen hinwegsetzen
wollte. Dies wére nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts und der ganz herrschenden
Meinung nur dann anzunehmen, wenn er den Willen zu einem solchen Vorgehen entgegen
den Verpflichtungen aus volkerrechtlichen Vertragen klar und ausdriicklich bekundet hatte. 2
Das ist hier jedoch nicht der Fall. Hat aber der Gesetzgeber ein Solches nicht zum Ausdruck
gebracht, sind auch die zeitlich spéteren Gesetze dahingehend auszulegen, dal3 sie die volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland berticksichtigen und ihnen nicht
zuwiderlaufen.® Dementsprechend ist § 147 | StPO so auszulegen, da3 dem Verteidiger
nicht alleine das Akteneinsichtsrecht zusteht, sondern vielmehr ein solches Recht neben dem
des Beschuldigten aus Art. 6 111 ¢) EMRK besteht.

e. DieNeueinfiihrung von § 147 VII StPO durch das StVAG 1999

Nicht ganz dieselbe, aber eine dhnliche Problematik hat die Gesetzesénderung ertffnet, dieim
Rahmen des StVAG 1999 geschah. Hierdurch wurde in § 147 StPO u.a. ein Absatz 7 neu ein-
geflgt, der dem unverteidigten Beschuldigten nun u.U. auch expressis verbis einen
Auskunfts- und Ablichtungsanspruch zugesteht, den man mit etwas gutem Willen as einem
Akteneinsichtsrecht nahekommend bezeichnen konnte.?®® Man kénnte nunmehr argumentie-
ren, dai? der Gesetzgeber durch das StVAG von 1999 nur dem unverteidigten Beschuldigten

%8 BV erfGE 74, 358, 370; L/R-Gollwitzer, aaO..

2 BVerfG, aa0.; L/R-Gollwitzer, aa.O..

20 \Wortlaut des neuen § 147 VIl 1 StPO: , Dem Beschuldigten, der keinen Verteidiger hat, kénnen Auskiinfte
und Ablichtungen aus den Akten erteilt werden, sofern nicht der Untersuchungszweck gefahrdet werden kdnnte
und nicht Uberwiegende schutzwirdige I nteressen Dritter entgegenstehen.”
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die Ausiibung des Akteneinsichtsrechts méglich machen wollte, mithin im Gegenschluf3, daf3
er dem verteidigten Beschuldigten die Ausiibung nicht ermdglichen wollte. Diese Argumen-
tation setzte zunéachst einmal voraus, dald dem unverteidigten Beschuldigten ein Recht zur
Auslibung der Akteneinsicht auch wirklich zusteht. Wenn man den Wortlaut des neuen Ab-
satzes 7 in § 147 StPO betrachtet, félt auf, daf? dieser sich von dem des Absatzes 1 unter-
scheidet: In Absatz 1 ist davon die Rede, dal3 der Verteidiger befugt ist, die Akten zu besich-
tigen. Absatz 7 hingegen sagt nur, dafd dem unverteidigten Beschuldigten Auskinfte und Ab-
lichtungen erteilt werden konnen. Anders ausgedriickt: Im Falle des Absatzes 1 hat der Ver-
teidiger grundsétzlich einen Anspruch auf Gewahrung der Akteneinsicht, Absatz 7 hingegen
scheint dem unverteidigten Beschuldigten lediglich eine Art ermessensabhéngigen Anspruch
auf Auskunfte und Ablichtungen (und damit eben auch nicht auf eine eigentliche Aktenein-
sicht) zu geben. Das geht auch aus der Begriindung zum StVAG hervor, worin betont wird,
der Beschuldigte habe lediglich einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Priifung bel der Er-
teilung von Auskiinften oder Abschriften. Vergleichbar soll dieser Anspruch nach dem Willen
des Gesetzgebers mit dem aus § 406 e V StPO sein.?®! Um nun die Struktur und den Umfang
des neuen Absatzes 7 in § 147 StPO besser verstehen zu kdnnen, scheint es angebracht, zu
betrachten, wo genau die Unterschiede zu Absatz 1 liegen und welches Verstéandnis vom Ak-
teneinsichtsrecht des Beschuldigten der Neuregelung zugrunde liegt.

Absatz 1 in § 147 StPO geht vom Regelfall des Rechts auf Akteneinsicht aus. Lése man ihn
nicht in Zusammenhang mit Absatz 2, hétte der Verteidiger ein unbegrenztes und unbegrenz-
bares Akteneinsichtsrecht.”®? Im neuen Absatz 7 hingegen steht die Einraumung des Rechtes
von Anfang an unter dem Vorbehalt, dal? der Untersuchungszweck durch die Akteneinsicht
nicht geféhrdet werden kénnte und aufRerdem nicht Gberwiegende schutzwiirdige Interessen
Dritter entgegenstehen. Man hat damit — jedenfalls durch die erste Bedingung — die Ein-
schrankung aus Absatz 2 gleichsam in Absatz 7 schon eingebaut.

Zum weiteren Versténdnis dieses Absatzes konnen zwel Dinge beitragen: einerseits die Be-
grundung des eingebrachten Gesetzesentwurfes, andererseits ein Blick auf § 406 eV StPO.
Die Begriindung des Entwurfes fihrt zur Entstehungsgeschichte des neuen Absatzes in der
Hauptsache an, dal? es nach herrschender Ansicht bisher sowieso schon mdglich war, dem
Beschuldigten Informationen zukommen zu lassen, die einer vollen Akteneinsicht gleich-
kommen kénnen, sofern kein Schaden fiir das Verfahren zu befirchten war. Bisher konnte das
aufgrund von Nr. 185 IV S. 2 der Richtlinien fir das Strafverfahren und das Bul3geldverfah-

%! Byndestagsdrucksache 14/1484, S. 22.
%2 Auf das spezielle Problem des MiRbrauichs kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden, da das den Rah-
men der Arbeit sprengen wiirde.
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ren (RiStBV) nach pflichtgemalem Ermessen der Staatsanwaltschaft geschehen.? Der Ge-
setzgeber wollte, das geht aus der Begriindung hervor, mit der Einfligung des Absatzes 7 in

§ 147 StPO dieser Informationsgewahrung eine rechtliche Grundlage geben, insbesondere
auch um Rechte beteiligter Dritter (informationelles Selbstbestimmungsrecht) zu schiitzen,
was — wie angefiigt wird — verfassungsrechtlich geboten sei. #* Zur Struktur des Anspruchs
sagt der Gesetzgeber in der Begriindung explizit, da3 es sich zum einen nicht um einen An-
spruch auf Einsichtsgewahrung handelt, sondern nur um einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Prifung bel der Erteilung von Auskinften oder Abschriften; zum anderen wird bereitsin
der Begriindung betont, dal3 der Anspruch von vorneherein ausgeschlossen sein soll, wenn
eine Untersuchungszweckgeféhrdung maoglich ist oder schutzwirdige Interessen Dritter ent-
gegenstehen. Im Unterschied zu § 147 | StPO entsteht dann der Anspruch gar nicht erst. Bel §
147 | StPO entsteht der Anspruch auf Akteneinsicht, ohne dal? die Staatsanwaltschaft darauf
in irgendeiner Form Einfluld hétte oder Ermessen ausliben konnte. Hier setzt das Ermessen
erst auf der néchsten Stufe an: Die Beschrénkungsmdglichkeit des § 147 |1 StPO ist so aus-
gestaltet, da sie von der Staatsanwaltschaft nach pflichtgeméaRem Ermessen®®® wahrgenom-
men werden kann, sofern die Voraussetzung vorliegt (Geféhrdung des Ermittlungszwecks).
Als Folgerung hieraus bleibt demnach festzuhalten, dai3 sich bereits die Anspruchsstrukturen
aus § 147 | und VII StPO grundlegend unterscheiden.?®® Um diesen Unterschied und insbe-
sondere den Grund hierfir besser erfassen zu kénnen, bietet es sich an, einen Blick auf § 406
eV StPO zu werfen, der in der Begriindung fir das StVAG auch expressis verbis erwahnt
wird. Das erscheint auch deshalb durchaus geboten, weil nur auf diesem Wege zu kl&ren ist,
inwiefern die vorher gefundene Interpretation von Art. 6 111 ¢) EMRK geeignet ist, die Ausle-
gung von § 147 VII StPO zu beeinflussen.

Der neue Absatz 7 in § 147 StPO ist § 406 e V StPO nachgebildet, der durch Art. 1 Nr. 15
OpferschutzG eingefiigt wurde. Man kann wohl davon ausgehen, dal3 der Gesetzgeber bel

§ 147 VIl StPO ein dhnliches Verhéltnis zu Absatz 1 annehmen wollte wie zwischen § 406 e
V und | StPO. Daher ist zunéchst festzustellen, dald nach der Intention des Gesetzgebers ein
Vorrang der Akteneinsicht vor der Auskunft besteht, also jeweils der Anspruch aus Absatz 1

27 \was ein weiterer An-

der betreffenden Vorschrift dem aus Absatz VII bzw. V vorrangig ist
haltspunkt dafir ist, dal?3 hier kein Akteneinsichtsanspruch des nicht- verteidigten Beschul-

digten vorliegt.

%3 K K-Laufhiitte zu § 147, Rn 2.

%64 Bundestagsdrucksache 14/1484, S. 22.

%5 7acharias, Der gefahrdete Zeuge im Strafverfahren, S. 207.
26 55 auch Dedy in StraFo 2001, 149, 153.

%7 |nsoweit zu § 406 e: L/R-Hilger, zu § 406 e, Rn 4.
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Als Resultat bleibt vorerst festzuhalten, daf3 aus allen bisher gesehenen Gesichtspunkten dem
unverteidigten Beschuldigten nicht die Moglichkeit eingeréumt werden sollte, das ihm zuste-
hende Akteneinsichtsrecht selbst wahrzunehmen. § 147 VII StPO ist aso ein von § 147 |
StPO wesensmafig zu unterscheidender Anspruch.?®® Er stellt sich denn auch gar nicht als
eine Norm dar, deren unmittelbares Ziel der Schutz der Rechte des Beschuldigten ist. Viel-
mehr waren Sinn und Zweck seiner Einfiihrung, dal’ den Behérden die Mdglichkeit gegeben
werden sollte, Auskiinfte zu erteilen und dies auf einem verlaidlicheren — verfassungsrechtlich
unbedenklicheren — Wege as bis dato Uiber Nr. 185 1V 2 RiStBV.

Man hielt das dariiber hinaus wohl auch deshalb fir notwendig, weil es in den letzten Jahren

eine Reihe von Urteilen®®

gab, die deutlich machten, dal? auch dem unverteidigten Beschul-
digten aus Griinden der Prozef¥fairnefd die Auskunfterteilung ermdglicht werden mide. Ein
solcher Auskunftsanspruch ist teilweise durch eine Auskunftserteilung seitens der Behdrden
unter Ruckgriff auf Nr. 185 IV 2 RiStBV geschehen. Das erfolgte mit dem Hinweis darauf,
dal3 § 147 1l StPO zwar keinen Anspruch des Beschuldigten selbst auf Akteneinsicht enthalte,
aber auch kein Verbot eines solchen®”, teilweise auch durch die Idee, in diesen Fallen die
Voraussetzungen einer notwendigen Verteidigung als gegeben anzusehen.?”* Im Vordergrund
der Neuregelung stand also die Erreichung einer gewissen Rechtssicherheit fiir die Staatsan-
waltschaft, die durch die Gewdahrung der Auskiinfte den Erfordernissen der Urteile nationaler

Gerichte?”? des EGMR?™® nachkommen miissen. 2™

28 50 auch im Alternativ- Entwurf; Reform des Ermittlungsverfahrens, S. 54.

% KGin StV 1993, 5, 5.; LG Tilbingen in StV 1999, 642; BayObLG in StV 1991, 294 (die alle einen Fall
notwendiger Verteidigung zur Erméglichung der Akteneinsicht annehmen) sowie LG Hamburg in NJW 1993,
3152 (das ein Akteneinsichtsrecht eines sich selbst verteidigenden Rechtsanwalts annahm).

2 y/gl. etwa Gerichtsentscheidungen, diese Falle betreffend: fiir einfach gelagerte Falle LG Hamburg NJW
1993, 3152; bei Notwendigkeit der Mitwirkung des Beschuldigten zur Ermdglichung einer sachgerechten Ver-
teidigung OLG KdIn in StV 1999, 12 sowie OLG Zweibriicken in NJW 1977, 1699; vgl. dazu auch Welp in FS
fir Karl Peters, 309, 313 f., der aber darauf hinweist, dal3 dem Beschuldigten aus Griinden der Aktenintegritat
nur Kopien zur Verfugung gestellt werden durften, und dies — ohne zusétzliche Erlé&uterung — auch nur bzgl. von
Aktenteilen, nicht jedoch bzgl. der gesamten Akte.

Zygl. LG Tubingen, KG und BayObL G, aa.O. sowie LG Mainz NJW 1999, 1271 f.; mit grundstzlicher Kri-
tik, speziell am letztgenannten Urteil, Dorr in JuS 2000, 287 f..

#2y/gl. oben, vorangehende Fn.

7 EUGRZ 1976, 221, 231; 1985, 62 ff.; 1996, 587, 592; eine nicht unerhebliche Rolle diirfte auch die Lamy-
Entscheidung (StV 1993, 283 f.) gespielt haben.

2 Es bleibt freilich fraglich, ob das durch die Neuregelung erreicht werden wird; festzustellen ist jedenfalls, da3
es mehr als zweifelhaft ist, ob die nun fiir den nicht- verteidigten Beschuldigten gefundenen Regelungen fur
diesen ebenso Sinn machen, wie sie esin der Situation des Verletzten aus § 406 e V StPO machen. Zu Recht
wird darauf hingewiesen, daf3 die Lage des Verletzten eine grundlegend andere ist a's die des Beschuldigten. Fir
ihnist das Mittel der Akteneinsicht von einer zentralen Bedeutung, die in dieser Form fur den Verletzten nicht
gegeben ist, vgl. etwa L/R-Hilger, zu § 406 e, Rn 3. Es macht in diesem Zusammenhang auch nicht unbedingt
Sinn, die zusétzliche Beschrankungmoglichkeit der Gefahrdung schutzwirdiger Interessen Dritter einzufiihren
(so auch Bosch in StV 1999, 333, 336). Geht man némlich davon aus, dal3 der Verteidiger das allumfangliche
und nur durch die absichtliche Verfahrenszweckgefahrdung beschrénkbare Weitergaberecht an den Beschuldig-
ten hat, so kann das auch durch schutzwiirdige Interessen Dritter nicht ausgeschlossen sein. Esist aber nicht
einsichtig, wieso der verteidigte Beschuldigte in seiner Lage dann letztlich besser gestellt werden soll. Dartiber
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Fur das in Rede stehende Thema ist angesichts all dessen vor allem von Bedeutung, dal3 dem
unverteidigten Beschuldigten kein ausdricklicher Anspruch auf Akteneinsicht eingerdumt

werden sollte.2”®

Woas nun die Frage angeht, ob aus der Neuregelung des § 147 VII StPO ir-
gendwelche Schliisse hinsichtlich des Akteneinsichtsrechtsanspruch des Beschuldigten aus
Art. 6 111 ¢) EMRK zu ziehen sind, bietet sich zundchst die Schluf¥folgerung an, daf3 der Ge-
setzgeber hier 1) nur dem unverteidigten Beschuldigten ein Recht und 2) nicht einmal diesem
ein dem Recht des Verteidigers vergleichbares einraumen wollte. Woraus dann im Um-
kehrschluf? zu folgern wére, dald er dem Beschuldigten insgesamt (sprich: auch dem vertei-
digten Beschuldigten) auf gar keinen Fall einen direkten Anspruch auf Akteneinsicht einréu-
men wollte, mithin mit der Neuregelung des § 147 VIl StPO bewuf3t von Art. 6 111 ¢) EMRK
abgewichen ist. Dann wére diese Neuregelung lex posterior und daher als gegentiber der in-
korporierten EMRK vorgehend anzusehen. Der Beschuldigte selbst kdnnte die Akteneinsicht
nicht ausiiben, woran auch die hier bereits erorterte Interpretation von Art. 6 11l ¢) EMRK
nichts 8ndern koénnte.

Dieser Ansatz lafkt allerdings zwei entscheidende Gesichtspunkte auffer Acht:

Erstens hatte der Gesetzgeber bei der Einfiihrung von § 147 VII StPO im Rahmen des StVAG
von 1999 wohl eine andere Interpretation von Art. 6 111 ¢) EMRK im Kopf, némlich die der
herrschenden Ansicht.?”® Man kann also nicht davon ausgehen, daf3 der Gesetzgeber bei der
Novelle im Jahre 1999 diese im Glauben unternahm, der Beschuldigte habe durch Art. 6 111 ¢)
EMRK bereits ein eigenes Akteneinsichtsrecht und mit dem neuen § 147 VII StPO werde das
nun nachtréglich — im Gegensatz zur EMRK — geéndert. Vielmehr ist anzunehmen, daf? hier
aus den genannten Griinden eine Moglichkeit geschaffen werden sollte, diesen ohne verfas-
sungsrechtliche Probleme und insbesondere auf eine Art und Weise nachzukommen, die den
zustéandigen Behdrden (i.e. den Staatsanwaltschaften) ein Handeln im rechtssicheren Raum
ermoglichte. Es war also mit Sicherheit nicht Ziel dieser Regelung, ein durch die EMRK dem
Beschuldigten bereits eingeréumtes Recht wieder zu entziehen.

hinaus ist auch die Struktur des Anspruchs auf eine ermessensfehlerfreie Priifung nicht ganz nachvollziehbar, ist
doch aus dem Gebot eines fairen Verfahrens, das auch fiir den unverteidigten Beschuldigten gilt, zu folgern, daf3
diesem, jedenfalls wenn keine Ermittlungszweckgeféhrdung gegeben ist, die betreffende Auskunft zu erteilen ist,
letztlich also das Ermessen in den Fallen des Nicht- Vorliegens der Ausschluf3griinde immer auf null reduziert
wére. Einen solchen Anspruch al's Ermessensanspruch auszugestalten, ist nicht sinnvoll (vgl. auch Bosch, aa.0.).
Davon abgesehen ist es auch in hochstem Maf3e bedenklich, die Verteidigungsrechte des unverteidigten Be-
schuldigten durch die Abhangigkeit vom Ermessen der Staatsanwaltschaft zur Disposition der Instanz zu stellen,
gegen die sich die Verteidigung richtet (insoweit bzgl. des Referentenentwurfs des Bundesjustizministeriums
von 1982 schon Welp in FS fir Karl Peters, 309, 314, der zudem richtigerweise darauf hinweist, dald es nur plau-
sibel sei, das Akteneinsichtsrecht des Beschuldigten in gleichem Mal3e zu begrenzen wie das des Verteidigers).
2% Dedy in StraFo 2001, 149, 153, spricht davon, daR die Einfilhrung des § 147 VII StPO nicht zur sicheren
Verankerung des Akteneinsichtsrechts gefiihrt habe, sondern zu dessen Relativierung.

% Die sich freilich im Laufe der vorangegangenen Erérterungen als falsch herausgestellt hat, s.o..



69

Man mag nun dem entgegenhalten, dald der entgegenstehende Wille des Gesetzgebers auch
darin zum Ausdruck gekommen sei, dal3 er nur dem unverteidigten Beschuldigten das Recht
eingeraumt habe, und eben nicht dem verteidigten Beschuldigten. Hierdurch — so kénnte man
folgern — sei, wenn auch nicht ausdriicklich, so doch dem Sinn nach, klar geworden, daf3 ein
solches Recht nach dem Willen des Gesetzgebers auf die Person des unverteidigten Beschul-
digten beschrankt bleiben sollte.

Dagegen 1803t sich allerdings schon die Begriindung des Gesetzgebers selbst einwenden: In
dieser wird angefiihrt, die Beschrénkung auf die Person des unverteidigten Beschuldigten sel
lediglich aus verfahrensokonomischen Griinden geschehen®”, also nicht aus grundsétzlichen
Erwagungen heraus. Dem ist noch hinzuzufiigen, daf? es bereits 1982 einen Referentenentwurf
des Bundesjustizministeriums gab, der ein Akteneinsichtsrecht des Beschuldigten vorsah,
unabhangig davon, ob dieser verteidigt oder unverteidigt war.?® Dasiist ein zusétzliches Indiz
daflr, dafd die Nicht- Erwahnung des verteidigten Beschuldigten im neuen § 147 VIl StPO
nicht aus schwerwiegenden dogmatischen Griinden geschah, die den Gesetzgeber im Zweifel
auch hétten bewegen kdnnen, in Kenntnis der hier vertretenen (richtigen) Auslegung von Art.
6 111 c) EMRK die Regelung des § 147 VIl StPO genauso zu treffen und damit die inkorpo-
rierte EMRK teilweise auBer Kraft zu setzen.

Zweltens ist zu beachten, dal3 das Bundesverfassungsgericht und mit ihm die ganz herrschen-
de Meinung in der Literatur spéter erlassenes Bundesrecht angesichts inkorporierten Vélker-
rechts so auslegt, dal? dieses nicht gegen die Verpflichtungen der Bundesrepublik aus volker-
rechtlichen Vertragen verstofit.?”® Diese Aussage schliefit eine hypothetische Priifung ein, die
etwa folgende Frage nach sich zieht: Hatte der Gesetzgeber in Kenntnis der Tatsache, daf3
inkorporiertes Voélkerrecht moglicherweise entgegensteht, die Regelung dennoch in dieser
Form getroffen, mithin: Wé&re ihm wenigstens dolus eventualis hinsichtlich der Verletzung
von volkerrechtlichen Verpflichtungen des Bundesrepublik zu unterstellen? Und genau hier
gibt das Bundesverfassungsgericht den Mal3stab vor, indem es dem Gesetzgeber (hoffentlich
zu Recht!) den grundsétzlichen Willen unterstellt, nicht gegen diese Verpflichtungen versto-
f3en zu wollen. Auch aus diesem Grund ist also nicht anzunehmen, dal3 der Gesetzgeber mit
der Neuregelung des § 147 V11 StPO durch das StVAG von 1999 die Rechte des Beschuldig-
ten aus Art. 6 111 ¢) EMRK aulRer Kraft setzen wollte.

2" Bundestagsdrucksache 14/1484, S. 22.
218 \/g|. Referentenentwurf BJM vom 30.9.1982, gefunden bei Welp, aa.0., S. 314.
2% BV erfGE 74, 358, 370; L/R-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 22 m.w.N..
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f. Ergebnis2.

Im Ergebnis &3 sich demnach sagen, daf? 1) die Regelung des Art. 6 |11 ¢) EMRK durch das
am 3.9.1953 in Kraft getretene Gesetz in das nationale Recht inkorporiert wurde und damit
Geltung im Rang eines Bundesgesetzes in der Bundesrepublik erlangte; sodann 2) aus dieser
Regelung folgt, dal? dem Beschuldigten im Ermittlungsverfahren ein eigenes Recht auf Ak-
teneinsicht zusteht; und daf? schliefflich 3), aus der gegeniiber der Inkorporierung von Art. 6
Il ¢) EMRK nachtraglichen Neuformulierung von § 147 | StPO und der Bestétigung der Zu-
ordnung des Akteneinsichtsrechts zur Person des Verteidigers nicht folgt, dal? der Gesetzge-
ber hiermit ein Akteneinsichtsrecht des Beschuldigten auch dann kategorisch ausschlief3en
wollte, wenn dieses durch die EMRK gewahrt wurde. Das Recht des Beschuldigten auf Ak-
teneinsicht wurde hierdurch also nicht ausgeschlossen; sowie 4), dafd auch die Einfuhrung des
§ 147 VIl StPO nicht zur Folge hat, daid das durch Art. 6 |1l ¢) EMRK garantierte Recht des
Beschuldigten auler Kraft gesetzt wird. Der Beschuldigte hat mithin im Ermittlungsverfahren
einen eigenen Anspruch auf Akteneinsicht. Das ausdriicklich im Gesetzestext festzumachen,
ist im Ubrigen auch Anliegen des Alternativ- Entwurfs zur Reform des Ermittlungsverfahrens
aus dem Jahr 2001: Der Beschuldigte wird durch 8 147 VIl des Alternativ- Entwurfs hin-
sichtlich des grundsétzlichen Akteneinsichtsrechts aus § 147 | StPO dem Verteidiger gleich-
gestelIt.%%°

Zieht man das eingangs erwéhnte Bild vom Geschéftsunfahigen und vom Betreuten erneut
heran, mu man hier zu dem Schlufl? kommen, dal3 der Beschuldigte im Hinblick auf das Ak-
teneinsichtsrecht wie ein Betreuter und nicht wie ein Geschéftsunfahiger zu behandeln ist.

FUr das Thema der Arbeit insgesamt ist also der SchluB3 zu ziehen, daf3 der Informationsvor-
sprung der Staatsanwaltschaft in bezug auf den Beschuldigten und seinen Verteidiger gleich
grofR sein wird. Er ist demnach im folgenden als Informationsvorsprung der Stastsanwalt-
schaft gegentiber der Verteidigung insgesamt (i.e. dem Beschuldigten und dem Verteidiger)
zu erdrtern. Um nicht aus der allgemein Ublichen Terminologie auszubrechen und Verwirrung
zu vermeiden, soll im weiteren Verlauf dennoch nur der Terminus , Verteidiger* gebraucht
werden. Gemeint ist hiermit jedoch im Rahmen des Akteneinsichtsrechts die Verteidigung

insgesamt, also Beschuldigter und Verteidiger.

1. Der Umfang des Akteneinsichtsrechts

Nachdem geklért ist, wem gegeniiber der Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft im

Ermittlungsverfahren besteht, ist nunmehr zu erértern, welches Ausmal3 das Akteneinsichts-

0 v/gl. Alternativ- Entwurf; Reform des Ermittlungsverfahrens, S. 53.
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recht des Verteidigers hat. Diese Problematik 183t sich in drei relevante Bereiche trennen:
erstens den, in dem es darum geht, in welchem Umfang § 147 | StPO das Akteneinsichtsrecht
im Grundsatz gewahrt; zweitens den, in dem zu klédren ist, worauf sich das Akteneinsichts-
recht eigentlich beziehen kann, anders ausgedriickt die Frage, was in diesem Sinne eigentlich
LAkte" ist; drittens den, in dem der Umfang der Beschrénkungsmoglichkeit, die 8 147 |1 StPO
der Staatsanwaltschaft gibt, dargestellt wird.

1. Der Grundsatz des § 147 | StPO

Um die Unterschiedlichkeit der Bereiche noch einmal nadher darzustellen, lohnt sich ein de-
taillierter Blick auf das durch § 147 | StPO normierte Akteneinsichtsrecht und seine Rechts-
natur:

Wie bereits zu Beginn des Kapitels tiber das Verhdtnis von Staatsanwaltschaft und Verteidi-
ger gesagt, ist das Akteneinsichtsrecht wesentliche Voraussetzung einer effektiven Verteidi-
gung des Angeklagten?! und damit Kernstiick der Verteidigung.*? Ebenso ist es Vorausset-
zung fur die verfassungsrechtlich geforderte Subjektstellung des Beschuldigten im Strafver-
fahren. 2

Besonders wichtig fur die nun folgenden Punkte ist strukturell zunéchst einmal, dal? § 147 |
StPO das Akteneinsichtsrecht unbeschrénkt einréumt. Im deutschen Strafverfahren nimmt das
Akteneinsichtsrecht eine so zentrale Funktion ein, dafd durch das Gesetz selbst eine Ein-
schrankung direkt nicht vorgenommen wird.?** Der Grundsatz ist daher, und das ist von ent-
scheidender Bedeutung fir die folgenden Erdrterungen, der der unbeschrénkten Akteneinsicht
durch den Verteidiger. Fir den Zeitpunkt, nachdem der Abschluf3 der Ermittlungen in den
Akten vermerkt worden ist, gilt das sogar ohne Ausnahme: Eine Einschrankung der Aktenein-
sicht durch die Staatsanwaltschaft ist dann nicht mehr méglich.?®® Anders hingegen davor:
Wahrend des Ermittlungsverfahrens kann unter der Voraussetzung des § 147 Il StPO das
Recht auf Akteneinsicht beschrénkt werden. Diese Mdglichkeit stellt sich allerdings as Aus-
nahme vom Grundsatz des § 147 | StPO dar, der eine unbeschrankte Akteneinsicht zul &, %

%L schmitz in wistra 1993, 321, 321.

%2 Groh, DRIZ 1985, 52, 54.

23 \Welp in FS Peters S. 309 ff..

%4 Entgegen dem vielfach falsch verwendeten Ausdruck, wird das Akteneinsichtsrecht nicht durch § 147 Il StPO
beschrankt, sondern nur beschrankbar gemacht. Die Beschrankung selbst geschieht nicht durch die StPO, son-
dern durch die Staatsanwaltschaft.

25 Richtigerweise auch dann nicht, wenn die Staatsanwaltschaft z.B. im Hauptverfahren neue Ermittlungen
anstellt, vgl. dazu OLG Hamburg in StV 1991, 551 sowie zu einer dhnlich gelagerten Konstellation BGH NJW
1990, 584, 586; dazu Hassemer in JuS 1990, 587 f..

%6 Dedy in StraFo 2001, 149, 149, stellt hierzu allerdings fest, daR die Verweigerung der Regelfall sei.
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Mit Blick auf die vorgenommene Einteilung der folgenden Abschnitte kann man diese auch
so erkléren, dal? zundchst geprift wird, was auferlich vom Akteneinsichtsrecht umfaldt wird,
wo also grundsatzich das Beteiligungsfeld fiir den Verteidiger eréffnet wird. Dabei spielt sich
die Auswahl an dieser Stelle auf einer verwaltungstechnischen Ebene ab: Es geht nicht um die
Art der Information, sondern lediglich darum, wo sie gespeichert ist und ob dieser , Speicher-
platz* Teil der Akten ist.

Anders verhdlt es sich hingegen im daran anschliel?enden dritten Teil: Die hier zu thematisie-
rende, nur ausnahmsweise mogliche Beschrénkung des Akteneinsichtsrechts ist durch die
hierfir nétige Voraussetzung (Geféhrdung des Ermittlungszwecks) eine rein inhaltliche Fra-
ge, namlich die, durch welche Art von Information (u.U. situationsbedingt) eine Geféhrdung
des Ermittlungszwecks anzunehmen und also die Akteneinsicht beschrankbar ist.

2. Der Aktenbegriff von § 147 | StPO

Geht man vom Gesamtthema der Arbeit aus, so ergibt sich die Relevanz der Frage, was ales
zu den Akten i.S.d. § 147 | StPO gehort, daraus, dal3 der Vorsprung der Staatsanwaltschaft
nur dann beschrénkbar ist, wenn der Verteidiger an gewisse Informationen im Grundsatz U-
berhaupt herankommt. Anders ausgedriickt: Wenn bestimmte Informationen gar nicht als
LAkten" 1.S.d. § 147 | StPO anzusehen sind, kann in bezug auf diese Informationen aus eben
dieser Norm auch kein Einsichtsrecht und damit auch kein Informationsrecht folgen. Der Vor-
sprung der Staatsanwaltschaft im Hinblick auf diese Informationen wére demnach als total
und nicht beschrénkbar anzusehen. Es ist also von ganz erheblicher Bedeutung fur das Aus-
mal3 des Informationsvorsprunges und damit auch fir das Thema der Arbeit, wie weit der

Aktenbegriff zu fassen ist.

a. Hypothetischer oder tatséchlicher Vorlagebegriff in 8§ 147 | StPO

Das Akteneinsichtsrecht des Verteidigers bezieht sich nach § 147 | StPO auf die Akten, die
dem Gericht vorliegen oder diesem im Falle der Anklageerhebung vorzulegen wéren. Der
erste Teil der Definition macht relativ wenige Probleme: Hiermit ist klargestellt, daf3 jeden-
falls die Akten unter das Akteneinsichtsrecht fallen sollen, die dem Gericht tatséchlich nach
der Anklageerhebung vorliegen. Diese rein an dem Vorgang der Weitergabe der Akten durch
die Staatsanwaltschaft an das Gericht gem. 88 170 |, 199 Il 1 StPO orientierte Formulierung
scheint dagegen auf den ersten Blick flr das Ermittlungsverfahren nicht viel hergeben zu
koénnen, ist hier doch gerade noch nicht Anklage erhoben worden. Man kdnnte dennoch ge-

wisse Rickschllisse auf das Ermittlungsverfahren aus dieser Formulierung ziehen, indem man
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diesen Teil als Auslegungshilfe fir den zweiten Teil nimmt: Als im Falle der Anklageerhe-
bung vorzulegende Akten wéren dann nur die zu sehen, die auch tatséchlich bei Anklageerhe-
bung vorgelegt werden wiirden. Diese Aussage mag zunachst etwas seltsam oder mindestens
wenig hilfreich erscheinen, ersetzte man doch scheinbar eine hypothetische Prifung durch
eine andere. Dennoch prézisierte man durch diese Interpretation den hypothetischen Teil des
Aktenbegriffs dahingehend, dal3 man hier der Staatsanwaltschaft die Mdglichkeit einraumte,
ihrerseits eine gewisse Auswahl zu treffen: Es ginge dann nicht um die Akten, die aus — wel-
chen Griinden auch immer — von Gesetzes wegen in diesem Falle vorzulegen wéren, sondern
um die Akten, die die Staatsanwaltschaft zur Vorlage auswahlt. Anders ausgedriickt wirde
man bel diesem Verstdndnis der hypothetischen Formulierung der Staatsanwaltschaft nicht
nur im Falle der Anklageerhebung vollends die Auswahl Uberlassen, welche Akten sie vorle-
gen mdchte und welche nicht. Diese Auswahl kénnte sie dann schon im Ermittlungsverfahren
treffen und daher etwa die Ansicht dieser oder jener Akte bereits deshalb verweigern, weil sie
im Falle der Anklageerhebung nicht vorgelegt werden wiirde.

Angesichts der Stellung, die die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren hat, mag eine
solche Auslegung nicht ganz fernliegen. Andererseits macht man durch diese Auslegung die
Maoglichkeit zur Verteidigung vollig von der Staatsanwaltschaft abhangig, beriicksichtigt also
in keiner Weise, dal3 Verteidiger und Staatsanwaltschaft natiirlich trotz der herausragenden
Stellung und Verantwortung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren auch zu dieser
Zeit schon Widerparte darstellen. Das Akteneinsichtsrecht als eines der wichtigsten Rechte
der Vereidigung aber in dieser Weise vom Widerpart des Verteidigers abhéngig zu machen,
kann nicht Sinn und Zweck prozessualer Rechte des Beschuldigten sein.

Man kann daher auch nicht vom scheinbar rein tatsichlichen Vorgang der Anklageerhebung
und der damit verbundenen Einreichung von Akten Riickschllsse auf die hypothetische For-
mulierung ,,oder im Falle der Erhebung der Anklage vorzulegen waren® ziehen. Vielmehr ist
genau umgekehrt vorzugehen: Die hypothetische Formulierung ist, weil sich § 199 Il 2 StPO
und die darin enthaltene Vorlagepflicht bzgl. der Akten eben nicht als Willkirerméchtigung
fir die Staatsanwaltschaft darstellt, sondern eine Verpflichtung fir die Staatsanwaltschaft
ist?, von pragender Bedeutung fiir die tatsichliche Formulierung , die dem Gericht vorlie-
gen“. Dasist so zu verstehen, dal sich das Akteneinsichtsrecht des § 147 | StPO auf alle Ak-
ten bezieht, die dem Gericht vorliegen (1. Alt.) oder noch keinem Gericht vorliegen, falls das
Stadium der Anklageerhebung noch nicht erreicht ist oder es zwar erreicht ist, die Staatsan-
waltschaft aber ihrer Vorlageverpflichtung aus 8§ 199 Il 2 StPO nicht hinreichend nachge-

%7 Beulke in FS Diinnebier, 285, 289.
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kommen ist (2. Alt.).2%8 Wichtig ist fur die Arbeit also, da3 das Akteneinsichtsrecht bzgl. aller
Akten besteht, die nach § 199 |1 2 StPO bei Anklageerhebung vorzulegen wéren und dai3 dies
eben nicht von der Staatsanwaltschaft abhangig ist.

Aus § 199 Il 2 StPO folgt daher, dal? unter den vorzulegenden Akten i.S.v. § 147 | StPO alle
schriftlichen Vorgénge zu verstehen sind, die den durch die Tat und den mutmaf3lichen Téter
bestimmten Prozefigegenstand betreffen®®, also zur Entscheidung erforderlich sind®®, mithin
ale fur das jeweilige Verfahren relevanten Vorgange.® Im AnschluR an diese Feststellung
kommt man zu einer Frage, die der gerade erdrterten recht &hnlich ist und einen &hnlich gela-
gerten Problemkreis betrifft: Die namlich nach den relevanten Informationen. Problematisch
ist hier, ob darunter diejenigen Informationen fallen, die den Prozef3gegenstand betreffen und
zur Entscheidung erforderlich sind. Man wird sich ausmalen kdnnen, dald eine Moglichkeit
darin bestiinde, die Staatsanwaltschaft die Relevanz einer Information festlegen zu lassen.
Diese konnte dann entscheiden, ob eine Information Eingang findet in die Akten, die dem
Einsichtsrecht des Verteidigers zuganglich sind. Betrachtet man die Formulierungen in § 199
Il 2 StPO, so findet man u.a. (und insofern war die 0.g. Definition von ,,zur Entscheidung er-
forderlich* auch nicht ganz vollstandig bzw. auch ein wenig irrefiihrend) die Aussage, es han-
dele sich um die Informationen, die nach Beurteilung der Saatsanwaltschaft zur Entschei-
dung erforderlich sind®?, was nahelegt, daR es ebendiese igt, die die Entscheidung tber die
Relevanz einer jeweiligen Information treffen kann.

In diese Richtung geht auch eine Passage aus der sog. , Zlof- Entscheidung” des BGH, in der
es um die Entfiihrung des Industriellensohnes Richard Oetker ging. Hier heif3t es u.a., der Be-
schuldigte habe keinen Anspruch auf Bildung eines grofReren Aktenbestandes. Die schulder-
hebliche und rechtsfolgenrelevante Bedeutung von Akten werde durch die Staatsanwal tschaft
eigenverantwortlich festgelegt.>®® Auch in der Lehre wird diese Tendenz teilweise unterstiitzt,
wenn es etwa heild, es sei zulassig und sachgerecht, bedeutungslose Schriftstiicke aus den
Gerichtsakten fernzuhalten®®, was natiirlich die Moglichkeit zur Auswahl nach diesen Krite-
rien voraussetzt. Fir diese Ansicht spricht auch, daf3 die gesamten Informationen, die sich im
Laufe eines Ermittlungsverfahrens ansammeln, mitunter einen erheblichen Umfang haben
koénnen, so z.B. in 0.g. Zlof- Prozef3, in dem gerade wegen dieses Umfanges auch eine erheb-
liche Verzdgerung des weiteren Prozef3verlaufes zu besorgen war, was die Entscheidung des

28 Beulke, a.a.0..

29 BGHSt 30, 131, 138; Fezer in JZ 1996, 602, 614.
20 K K-Tolksdorf zu § 199, Rn 1.

21 Baylke, aa.O..

22 KK-Tolksdorf, aa.O..

22 BGHSt 30, 131, 139.

24| IR (23.A.)Kleinknecht, zu § 170, Rn 33f..
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BGH u.U. mit beeinfluld hat. Dieser Umfang konnte, falls alle Akten beigezogen wiirden,
gegebenenfalls die Durchfiihrung des Verfahrens geféhrden, so dal? es auf der Hand liegt, der
Staatsanwaltschaft eine gewisse Vorauswahl zu Uberlassen, noch dazu bei der Konzeption, die
das deutsche Strafprozefrecht von der Staatsanwaltschaft allgemein und speziell im Ermitt-
lungsverfahren hat. Deren Verpflichtung zur Objektivitét konnte dann einen ausreichenden
Schutz gegen eine Informationsauswahl zuungunsten des Beschul digten bieten.?®

Der Uberwiegende Teil der Literatur, die sich mit dem Thema eingehend beschaftigt, lehnt
freilich ein Auswahlrecht der Staatsanwaltschaft in relevante und nicht relevante Information
ab. Das wird unterschiedlich begriindet: Zunéchst ist bzgl. der Objektivitétsverpflichtung der
Staatsanwaltschaft, ganz abgesehen von der praktischen Undurchfiihrbarkeit dieser Konzepti-
on des deutschen Strafprozefirechts?™ zu sagen, da die Situation erneut eine unter mehreren
Gesichtspunkten problematische ist: Es wird zutreffend darauf hingewiesen, dafd anderenfalls
kein wirksamer Kontrollmechanismus im Hinblick auf die Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft bestehe. " Dartiber hinaus handelt es sich bei einer auch nur partiellen Vorenthaltung
der Akten um einen Eingriff in die Verteidigungsrechte und die Rechtsstellung des Beschul-
digten. Hier mui3 der Verteidiger selbst handeln kdnnen und darf nicht der Definitionsmacht

der Justizorgane unterstehen.?®

Es wird sogar gesagt, dal? diese Auswahl ,, ureigenste Aufga-
be* des Verteidigers sei. 2

Dem ist hinzuzufligen, daB jedenfalls in der Hinsicht Bedenken bestehen miissen, als hier
gleichsam die Rechte des Verteidigers durch ihre Abhangigkeit vom , Relevanz- Ermessen®
der Staatsanwaltschaft zur Disposition der Instanz gestellt werden, gegen die sich die Verte-
digung richtet.

Aus all dem ergibt sich, daf3 eine Informationsauswahl seitens der Staatsanwaltschaft nach
Relevanz nicht zuléssig ist, zu den Akten also ,sémtliche vom ersten polizeilichen Zugriff
seitens der Strafverfolgungsorgane gesammelten Schriftstiicke sowie die im Verlauf der Er-
mittlungen geschaffenen verkorperten Ermittlungs- und Verhandlungsergebnisse® gehdren.3®
Darunter falen alle Kenntnisse, die fur die Zwecke des Strafverfahrens gesammelt worden
sind.**

Eine Auswahl relevanter Teile ist in doppelter Hinsicht nicht moglich: einerseits hinsichtlich
der einzelnen Erkenntnisse, die die Staatsanwaltschaft nicht aus den Akten fernhalten kann

%5 50 Beulke, aa.0., S. 290.
2650, Tell 1B. 11.2..

7 Beyllke, aa.0., S. 290 f..

28 \\elp, aa.0., S. 310.

2 gehneider in Jura 1995, 337, 338.
30 schneider, aa.O..

1 \Welp, aa.0..
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(Grundsatz der Aktenvollsténdigkeit), selbst wenn sie sie fir nicht relevant halten mag. Ande-
rerseits darf die Staatsanwaltschaft auch keine Auswahl hinsichtlich relevanter Aktenteile
treffen, was zu den Akten eines betreffenden Verfahrens gehort, ist als ,, Akte" i.S.d. § 147 |
StPO der Akteneinsicht zuganglich.

Nun ist alerdings denkbar, und insofern sind beide gerade angefiihrte Erkl&rungen nicht im-
mer hilfreich, dafd mehrere Beschuldigte an einem Verfahren beteiligt sind, man also vor der
Frage steht, ob mit ,,im Verlaufe der Ermittlungen“ bzw. ,fir die Zwecke des Strafverfah-
rens’ nur das gegen den jeweils in Rede stehenden Beschuldigten gemeint ist oder aber ale
Verfahren, die die Tat im weitesten Sinne betreffen. Zur Verdeutlichung sei folgendes Bei-
spiel gegeben: Im Zusammenhang mit einer Straftat werden A und B as mogliche Téter ver-
déchtigt, gegen beide Personen werden Ermittlungen aufgenommen. Im Zuge der Ermittiun-
gen gegen A stellt sich, etwa im Rahmen einer Telefoniiberwachung, heraus, daf3 dieser nicht
nur der fraglichen Straftat verdéchtig ist, sondern darliber hinaus auch offenbar noch mehrere
ahnlich gelagerte Delikte begangen hat, ohne dal3 ein Zusammenhang mit B erkennbar ist.
Ausgehend von diesem neuen Tatverdacht werden weitere Ermittlungen angestellt, die zu
weiteren Informationen fiihren. Problematisch wére jetzt die Frage, ob im Verfahren gegen B
dessen Verteidiger im Rahmen ihres Einsichtsrechts nach § 147 | StPO Einsicht in die Infor-
mationen aus den Ermittlungen gegen A verlangen kann, ob aso die so gewonnenen Infor-
mationen Teil der ,, Akten* im Ermittlungsverfahren gegen B sind.

Hierzu wird vertreten, zu den Akten eines jeweiligen Ermittlungsverfahrens gehérten auch
solche einer Gesamtermittlungsakte, die sich erkennbar auf andere Mitbeschuldigte bezo-
gen.®? Fithrte demnach die Staatsanwaltschaft ein Verfahren gegen die Beschuldigten A und
B, hétte der Verteidiger des B ein Akteneinsichtsrecht bzgl. samtlicher im Verfahren gewon-
nener Information, und zwar auch dann, wenn sich diese erkennbar nur auf A bezdgen, wie
etwa in bezug auf die aus den Folgen der Telefoniberwachung gewonnenen Informationen.
Anders sei es dann, wenn das Verfahren gegen den Mitbeschuldigten bereits abgetrennt sei.
Bzgl. der Informationen und der daher rihrenden Akten des Ursprungsverfahrens bestehe
dann weiterhin beiderseitiges vollumfangliches Einsichtsrecht in die Akten des jeweils ande-
ren Verfahrens. Im Hinblick auf Informationen, die nach der Trennung der Verfahren gewon-
nen worden seien, sei ein solches allerdings nicht mehr anzunehmen. >

Davon leicht abweichend wird vertreten, da3 die Frage, ob die Ermittlungen auch in dem
konkreten Verfahren vorgenommen worden seien, Uber das Kriterium der Tatbezogenheit zu

|6sen seien. Zu den tatbezogenen Ermittlungen gehorten alle anlaich der Tat durchgefiihrten

%2 gchneider, aa.O..
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Erhebungen, die sich auf den Tater® bezogen.®® Das deutet darauf hin, da3 Informationen
jedenfalls dann nicht unter die ,Akten" eines jeweiligen Verfahrens falen durften, wenn sie
Ergebnis von Nachforschungen sind, die sich erkennbar auf einen anderen Beschuldigten be-
zZiehen.

Die Unterschiede zwischen beiden Auffassungen mégen marginal und vor allem in der Praxis
mitunter kaum nachvollziehbar sein. Es diirfte jedoch, gerade um nicht nachvollziehbare Ab-
grenzungen zu vermeiden, die sinnvollste Ldsung sein, unter ,Akten“ immer alle Aktenteile
eines Ermittlungsverfahrens zu verstehen, auch wenn sie sich auf einen anderen Mitbeschul-
digten beziehen. Der zu befiirchtenden Gefahr des Mifbrauchs durch den Verteidiger konnte
man unter Rickgriff auf das Mifbrauchsverbot vorbeugen, eine Problematik, die auszufiihren
freilich hier nicht der richtige Platz sein dirfte. Umgekehrt dirfte aus Mif3brauchsge-
sichtspunkten ein Einsichtsrecht des Verteidigers in nach der Trennung gewonnene, eigentlich
~fremde" Aktenteile auch dann zu bejahen sein, wenn die Trennung nur zu dem Zweck er-
folgte, eben diese Akteneinsicht zu verhindern.>®

Mithin ist als Ergebnis dieses Komplexes festzuhalten, dal? unter ,Akten” i.S.d. § 147 | StPO
grundsétzlich ,sémtliche vom ersten polizeilichen Zugriff seitens der Strafverfolgungsorgane
gesammelten Schriftstlicke sowie die im Verlauf der Ermittlungen geschaffenen verkorperten
Ermittlungs- und Verhandlungsergebnisse® zu verstehen sind®”’, also alle Kenntnisse, die firr
die Zwecke des Strafverfahrens gesammelt worden sind®®, und zwar unabhéngig davon, ob
die Ermittlungen im konkreten Verfahren erkennbar nur auf einen Mitbeschuldigten bezogen
waren. Es ist auch darauf hinzuweisen, dal? die Staatsanwaltschaft keine Selektion von Infor-
mationen vornehmen darf. Sie muf3 also ale gewonnenen Erkenntnisse zu den Akten nehmen
und kann auch nicht etwa Erkenntnisse, die sie fir unrelevant hélt, aus den Akten fernhalten.
Letzteres wird auch als Grundsatz der Aktenvollstdndigkeit bezeichnet, der sich im Ubrigen
nicht nur auf die Informationen bezieht, die die Staatsanwaltschaft als Ergebnis eigener Er-
mittlungen gewonnen hat, sondern auch auf solche sachbezogenen Informationen, die ihr

sonstwie zugetragen worden sind.*®

%3 gchneider, aa.O..

4 Ejgene Hervorhebung.

%5 Beulke, aa.0., S. 294.

%% | n diese Richtung auch Gro¥Fiinfsinn in NStZ 1992, 105, 106.
%7 schneider, aa.O..

%8 \Welp, a.a.0..

3 gchneider, aa.O..
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b. Einzelfragen des Aktenbegriffs

Innerhalb des Aktenbegriffes gibt es im wesentlichen zwei Punkte, bei denen eine gewisse
Uneinigkeit besteht hinsichtlich der Zugehorigkeit zu den der Akteneinsicht unterfallenden
Akten: die sog. , polizeilichen Spurenakten* sowie die staatsanwaltlichen ,,Handakten®. Fir
das Thema der Arbeit ist diese Frage deshalb von Bedeutung, weil sich die Frage nach der
Beschrankung im konkreten Fall nur dann stellt, wenn der Verteidiger auf diese Uiberhaupt

irgendwie zugreifen darf.

aa. Die polizeilichen Spurenakten

Insbesondere das Beispiel der , polizeilichen Spurenakten* ist geeignet, die sich am Akten-
begriff des § 147 | StPO grundsétzlich entziindenden Kontroversen noch einmal néher zu be-
leuchten: Als polizeiliche Spurenakten bezeichnet man polizeiliche Ermittlungsvorgange, die
sich auf die dem Beschuldigten zur Last gelegte Tat beziehen, nicht jedoch auf den Beschul-
digten selbst. Sie weisen in der Hauptsache auf andere Personen hin, welche als Téter aller-
dings letztlich nicht in Betracht kommen.®*° Der Unterschied zu dem oben behandelten Fall,
in dem ein Ermittlungsverfahren gegen mehrere Beschuldigte gefuhrt wird, ist, daf3 durch die
Spurenakten der Polizei der Ermittlungsvorgang der Polizei als Ganzes von Anfang an doku-
mentiert wird, also nicht bereits eine Konkretisierung des Tatverdachts gegeben sein muf3.

Das Interesse des Verteidigers an der Einsicht in diese Akten liegt auf der Hand, enthalten sie
doch Informationen, wie gerade eben die zum Beschuldigten fiihrende Konkretisierung des
Tatverdachts, die ,,inkul patorische Hypothesenbildung“, vonstatten ging und damit u.U. auch
Hinweise auf etwaige Fehler bei diesem Vorgang.®!! Auch die bereits im vorangehenden,
,algemeinen Teil* angesprochene , ZIof-* oder , Oetker- Entscheidung® des BGH®'? drehte
sich im Kern um die Frage des Einsichtsrechts des Verteidigers in diese Spurenakten. Hier
hatte der Verteidiger dahingehend argumentiert, daid bereits die Auswahl der Beweismittel ein
beweisrelevanter Umstand sei, der der Kontrolle durch den Angeklagten nach Mal3gabe des
Art. 103 | GG unterliegen miisse. 3

Andererseits wird auch das Interesse der Staatsanwaltschaft, mitunter sogar der Gerichte
nachvollziehbar, wenn man sich verdeutlicht, daf3 hier ein ganzer Berg zusétzlicher Informati-
on ruht, der erhebliche Verfahrensverschleppungspotentiale in sich birgt und oftmals nicht

viel an reinem Informationswert fir die Verteidigung beinhalten mag. Die Spurenakten im

319 Meyer-GoRner in NStz 1982, 353 ff.; Schneider, a.a.0., S. 340.
3! gchneider, aa.O..

12 BGHSt 30, 131 ff..

3 BGHSt 30, 134.
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Fdle ,Zlof* umfaldten z.B. die , gigantische Materiaflut* von immerhin 5000 Ermittlungs-
vorgangen. 3!

Hinzu kommt, daid das Interesse an einer Verhinderung der Akteneinsicht des Verteidigers
auch deshalb besonders grof3 sein kann, weil die Spurenakten oftmals gerade eine Menge an
Informationen enthalten, die &ffentliche und private Belange betreffen. Sie bezeichnen etwa
Informanten der Polizei néher oder kdnnten verdeckte Ermittler enttarnen, noch dazu ohne
dal? daraus firr das betreffende Verfahren irgendein Nutzen zu ziehen sein muR.*®

In der mehrfach zitierten , Zlof-“ oder , Oetker- Entscheidung“®!® hat der BGH einen An-
spruch des Verteidigers auf Einsicht in die Spurenakte abgelehnt. Das tat er zwar zunachst mit
der Begriindung, die Akten eines Strafverfahrens kdnnten nur im Hinblick auf den ,,ndmlichen
Prozef3gegenstand” entstehen, der seinerseits aber nicht nur durch die Tat, sondern auch durch
die Identitét des oder der Beschuldigten bestimmt werde und endgtiltige Konkretisierung
durch die 6ffentliche Klage erfahre.®” Die Tatbezogenheit einer Information als solche reiche
schon deshalb nicht aus, weil sie,,in den Ermittlungsintentionen” liege und daher keine Riick-
schltisse auf das Ermittlungsergebnis zul asse. >

Spurenakten seien , , tatbezogene* Ermittlungen zur Uberprifung eines Gegenstands, eines
Sachverhalts oder einer Person®. Sie seien also durch die Tat, alerdings nicht durch Tat und
Téter bestimmt und damit als verfahrensfremde Akten einzuordnen. 3

Man merkt den Formulierungen des BGH jedoch an, dal? die eigentliche Begriindung fur sei-
ne Entscheidung und die Zuriickweisung der Revision darin liegt, dal3 eine Ausweitung des
Stoffumfanges auf ein nicht mehr vertretbares Mal3 und die damit einhergehenden Gefahren
prozessualen Mifbrauchs befiirchtet werden. Ausgefuihrt wird u.a., die vom Verteidiger ins
Feld gefuihrte Aufklarungspflicht des Gerichtes miidte durch die Einbeziehung der mehreren
tausend Spurenakten , ohne sachliche Anhaltspunkte ins Uferlose® ausgedehnt werden.®
Dem Gesetz lasse sich auch ein Recht der Verteidigung auf , Gegenkontrolle® nicht entneh-

men. Vielmehr sehe dieses nur eine mittelbare Kontrolle vor, im Wege der Aufklérungspflicht

34 Beulke, aa.0. S. 296

5 Beulke, aa.0. S. 292.

16 BGHSt 30, 131 ff..

7 BGH aa0. S. 138.

38 BGH a.a.0. S. 139, was natiirlich nicht von der Hand zu weisen ist, wenn man davon ausgeht, daR die Staats-
anwaltschaft nach § 160 | StPO in den Féllen der Verdachtserlangung zwar tétig werden muf3, allerdings eben
auch nur ,,zu ihrer Entschlieung dartiber, ob 6ffentliche Klage zu erheben ist, es also keine , tatunbezogenen®
Ermittlungen geben kann .

*9BGH, aaO..

0 BGH, aa0., S. 140.
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des Gerichts und der Méglichkeiten der Verteidigung, Uber die der Umfang dieser Pflicht und
ihre Voraussetzungen mitbestimmt werden kénnten.

Auch sei der Anspruch des Beschuldigten auf rechtliches Gehor ,, nicht beeintréchtigt” wor-
den, da es bei diesem nur darum gehe, dem Beschuldigten die Mdglichkeit zu geben, sich zu
dem im Verfahren bekanntgewordenen Tatsachenstoff zu &uf3ern, nicht hingegen, zusétzlichen
Argumentationsstoff aus Quellen zu gewinnen, die das Gericht nicht gekannt habe und die
deshalb fr die Bildung der richterlichen Uberzeugung keine Rolle gespielt hétten. Immerhin
anerkennt der BGH, dal? zu einer sachgerechten Verteidigung nétig ist, dai3 der Verteidiger
Gelegenheit hat, alle mal3geblichen Tatsachen und Beweisergebnisse kennenzulernen, schlégt
dann aber einen gedanklichen Salto ruckwérts mit der Behauptung, mal3geblich fir den
Grundsatz des rechtlichen Gehdrs konne nur das sein, was fur das Verfahren Bedeutung er-
Iange.322

Als das eigentlich Kuriose an dieser Aussage ist wohl anzusehen, dal sie die Unterstitzung
des Bundesverfassungsgerichts gefunden hat. Letzteres hat in seiner Entscheidung®® hin-
sichtlich dieses Falles zum einen festgestellt, dal’ der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs nur
die Mdoglichkeit zur Stellungnahme zu den dem Gericht bekannten Tatsachen garantiere, ohne
alerdings einen Zuwachs an Information zu verbiirgen.®** Dartiber hinaus sei auch gleich aus
mehreren Griinden kein Verstofd gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens gegeben: Weil
namlich erstens die Staatsanwaltschaft bei der Beurteilung der Schuld- und Rechtsfolgenrele-
vanz von Spurenakten nach 8§ 160 |1 StPO strikt objektiv vorgehe und im Zweifel entlastendes
Spurenmaterial dem Gericht vorzulegen habe; zweitens der Verteidiger durch Beweis- und
Beweisermittlungsantrége das Gericht zur weiteren Sachverhaltsaufklarung anhalten koénne
und er drittens die Moglichkeit habe, bel der Staatsanwaltschaft Einsicht in die Spurenakte zu
beantragen und dieses Begehren auch (iber §§ 23 ff. EGGVG durchzusetzen.*”®

Gegen letztgenannten Punkt spricht — bei aller Entscharfung, die durch diese Aussage geschah
— die Tatsache, dal3 dadurch eine revisionsrechtlich bedeutsame partielle Verlagerung der
Sachaufklarung einhergeht. 3

Der Argumentation bzgl. den Bewels- und Beweisermittlungsantragen kann man unmittel bar
die Worte des BGH aus der bereits mehrfach angefiihrten Entscheidung entgegenhalten, wenn
davon die Rede ist, der Antrag des Verteidigers entbehre jeder Konkretisierung in der Be-

*21BGH, aaO..

%2 BGH, aa0. S. 141.

328 BVerfG in NStZ 1983, 273 ff..
2 pa0.,, S 273.

35 BverfG, aa0., S. 274.

% gchneider, aa.0., S. 341.
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weisthematik und verlange vom Gericht die , Uberpriffung eines Aktenberges trotz Fehlens
jeglicher Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein relevanter Erkenntnisquellen®.®?” Was deut-
lich macht, daR die angefuhrte Mdglichkeit ohne Kenntnis der Spurenakte ,, weitgehend leer-
laufte 38 Letztlich leuchtet es auch unmittelbar ein, da diese Argumentation keine ist, jeden-
falls keine, die sinnvollerweise als rechtlich erheblich anzusehen sein sollte: Ohne die (auch
nur ungeféhre) Kenntnis der Spurenakte kann ein Antrag des Verteidigers den Konkretisie-
rungsanforderungen, die an einen Beweis- und selbst an einen Beweisermittlungsantrag gem.
§ 244 111 StPO zu stellen sind, regelmaBig nicht geniigen®°. Die demnach also notwendige
Detailkenntnis ist aber nur aus der Spurenakte zu bekommen. An diese ist alerdings nur he-
ranzukommen, wenn der Antrag ausreichend konkretisiert ist usw.. Die Absurditét dieses Ge-
dankens durfte erkennbar sein.

Durch die Entscheidungen beider Gerichte wiirde — hielte man sie fir richtig — der Grundsatz
des rechtlichen Gehérs zu einem , rein formalen Recht* herabgestuft.®* Inhalt dieses Rechts
kann nicht bloR sein, Uberhaupt Stellung beziehen zu diirfen, sondern dem Beschuldigten Ge-
legenheit zu geben, alle mal3geblichen Tatsachen und Beweisergebnisse, die in dem Verfahren

31 Man muf sich hier nur vor Au-

Uberhaupt zu Tage gefdrdert worden sind, kennenzulernen.
gen fihren, dal? der Umfang des rechtlichen Gehdrs dann immer davon abhéngt, wie weit die
Staatsanwaltschaft ihn zieht. Bel aler Objektivitét der deutschen Staatsanwaltschaft ist doch
wenigstens denkbar, daf3 diese nur belastendes Material bei Gericht einreicht und kein entlas-
tendes, das allerdings vorhanden ist. Das rechtliche Gehor dann auf diese Auswahl zu be-
schrénken, kann nicht Sinn dieses prozessualen Grundrechts sein. Letztlich ist auch wieder zu
sagen, dald es immer bedenklich bis verheerend ist, wenn man ein prozessuales Recht (noch
dazu ein so grundlegendes wie das auf rechtliches Gehor) zur Disposition desenigen stellt,
gegen den es sich (auch) richtet: Wenn der Staat (in Gestalt der Staatsanwaltschaft) den Um-
fang des gegen ihn gerichteten Rechts bestimmen kann, ist im Zweifel ein solches Recht ob-
solet.

Hinzuzufigen ist dem, dal? der der Aussage des Bundesverfassungsgerichts zugrundeliegen-
den Annahme einer vollig objektiven Staatsanwaltschaft die bereits mehrfach angesprochenen

Zweifel anhaften, mag dies auch noch so oft die Grundkonzeption der StPO sein. Abgesehen

*27BGH aaO. S. 143.

8 Schneider, aa.0., S. 341.

32 gl dazu Petersin FS Diinnebier, 53, 65; Dahs, Handbuch, Rn 236, spricht in diesem Zusammenhang davon,
dal? dem Verteidiger durch diese Rechtsprechung die Mdglichkeit des Bewel santrages regel méliig genommen
sein dirfte, daein solcher in der Regel nicht schitissig formuliert werden konne, aso nur der unsicherere Weg
des Beweisermittlungsantrages bleibe, der freilich auch voraussetze, daf3 der aufzuklérende Tatsachenkomplex
einigermal3en konkretisiert werden kénne.

%0 Beulke, 2a.0., S. 293.
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davon andert diese Objektivitat der Staatsanwaltschaft nichts daran, daf? es véllig unbestritten
ist, da3 die Staatsanwaltschaft spétere relevante Aktenvorgéange, etwa die Befragung eines
Entlastungszeugen, zur Hauptakte nehmen muB3, und zwar auch dann, wenn sie der Meinung
ist, die gemachte Aussage enthalte keinerlei fiir das Verfahren letztlich relevanten Informatio-
nen. Esist nicht ersichtlich, wieso das fir frihere Verfahrensstadien nicht gelten sollte, insbe-
sondere weil Sinn und Zweck des Akteneinsichtsrechts der ist, den Verteidiger Uber alle Un-
tersuchungshandlungen — unabhangig von deren Ergebnis — in Kenntnis zu setzen. 3
Betrachtet man nun das Kriterium der Verfahrensbezogenheit, wie es der BGH in der o.g.
Entscheidung postuliert hat, so ist auBerdem zu sagen, dal3 der dort verlangte doppelte An-
knlpfungspunkt (tat- und téterbezogen) im Gesetz weder bei einer Auslegung nach dem
Wortsinn, noch nach einer systematischen oder teleologischen Auslegung einen Anhaltspunkt
findet.33

Setzt man sich mit dem Argument, ein Einsichtsrecht in die Spurenakten sei auch deshalb
abzulehnen, weil diese in besonderem MaRe Sffentliche und private Interessen betrafen®,
auseinander, findet sich in der Literatur u.a. der Vorschlag, falls es dabei um die Gefghrdung
von Zeugen, polizeilichen Gewahrsleuten oder einfach auch von Privatleuten gehe, solle die
Spurenakte im Einzelfall unter Gesichtspunkten des Notstandsgedankens partiell von der Ein-
sicht ausgeschlossen werden.>®* Dies sei jedenfalls einem generellen AusschluR der Spuren-
akte vom Akteneinsichtsrecht vorzuziehen.** So viel Charme dieses Argument haben mag, so
sehr ist es — jedenfalls an dieser Stelle — deplaziert: Die Einschrénkung eines bestehenden
Akteneinsichtsrechts kann sinnvollerweise erst dann erfolgen, wenn man sich tber die grund-
sdtzliche Einsichtsfahigkeit einer Akte klar geworden ist. Dieses Argument hier anzufiihren,
wie der BGH das tut, aber auch darauf hier inhaltlich einzugehen, setzt vom gedanklichen
Aufbau her voraus, dal3 man die Gefahrdung offentlicher und privater Belange als konstitutiv
fir das Akteneinsichtsrecht ansieht. Es gentigt allerdings ein Blick auf § 147 | und |1 StPO,
um zu bemerken, dal die Geféhrdung dieser Belange in der Konzeption der StPO keine kon-
stitutive Rolle spielt, sondern eine beschrénkende, was die erfolgte Konstituierung bereits
voraussetzt.

Abgesehen davon, dal? durch eine Vermengung dieser beiden Punkte die bestehenden Prob-
leme nicht gerade einfacher wiirden, muf man sich auch vor Augen halten, dal es hierbei

331 Beulke, aa.0..

32 Beulke, aa.0. S. 291.
33 Schneider, aa.O. S. 341.
3 BGH, aa0., S. 140.

% Beulke, aa.0. S. 292f..
336 Beulke, a.a.0..
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nicht nur um eine Ordnungsfrage geht, um ein formelles Problem. Wie eingangs des Kapitels
bereits gesagt, befindet sich die Arbeit konstruktiv auf der Ebene eines Grundsatzes und der
damit zusammenhangenden Frage, was von diesem Grundsatz (Akteneinsicht ist zu gewah-
ren) alles umfaldt wird. Wie ebenfalls dargestellt, ist die Frage der Beschrankbarkeit des be-
stehenden Akteneinsichtsrechts die nach einer Ausnahme von diesem Grundsatz. Das hat
auch Konseguenzen fir denjenigen, der sich auf die Beschrankbarkeit bzw. auf die Nichtbe-
schrankbarkeit berufen will: Folgte man dem Aufbaugedanken, der diesem Argument zugrun-
deliegt, mifte derjenige, der sich auf die Nichtbeschrénkbarkeit im konkreten Fall berufen
will, im Zweifel beweisen, dald die genannten 6ffentlichen und privaten Belange nicht gefahr-
det sind. Im umgekehrten Fall wére die Nicht- Geféhrdung der (nicht nachzuweisende) Nor-
malfall und die Geféhrdung die dann vom sich darauf Berufenden nachzuweisende Ausnah-
me. Dal} letztgenannter Fall ganz ohne Frage der Konzeption des Gesetzes entspricht, sollte
aus dem zu § 147 | und 11 StPO Gesagten ersichtlich sein.**” Das Argument des BGH ist also
ganz abgesehen von der Frage nach inhaltlicher Sinnhaftigkeit an dieser Stelle ganz schlicht
fehl am Platze und bedarf daher auch keiner weiteren inhaltlichen Behandlung.®*

Was den Ausgangspunkt der Entscheidung des BGH im in Rede stehenden Fall anbelangt, die
Tatsache némlich, dal? die Spurenakte u.U. eine immense Anzahl von Informationsmaterial
umfaldt, so sind zundchst einmal zwei Vorschlége anzufiihren, die den Umfang der zu bear-
beitenden und einsichtsfahigen Materie deutlich reduzieren wirden, ohne vollig auf ein Ak-
teneinsichtsrecht in die Spurenakten zu verzichten:

Das OLG Koblenz bejahte in einem Urteil®* ein Akteneinsichtsrecht in Spurenakten dann,
wenn auf diese in den Verfahrensakten Bezug genommen wurde. Diese Anerkennung eines
Akteneinsichtsrechts ist in Wirklichkeit allerdings nur eine scheinbare, stellt sich das Recht
auf Akteneinsicht in diesen Féllen as vollig selbstversténdliche Konsequenz der Tatsache dar,
daf? durch diesen Verweis die Spurenakten unbestrittenermal3en zu Akten i.S.d. § 147 | StPO
wurden.3* Der scheinbare KompromiR ist also keiner.

AuRerdem wird in der Literatur vertreten, daf? ein Akteneinsichtsrecht in die Spurenakten un-
strittig nur dann gegeben sei, wenn die dem Gericht vorgelegten Akten eine Aufstellung der

%7 50 auch Groh in DRiZ 1985, 52, 53.

3% Dem in der vorangehenden FuRnote genannten Beitrag | 4Rt sich nicht entnehmen, ob der Verfasser das Ar-
gument einer solchen partiellen Einschrankung auf dieser Ebene bringen will oder ob er hier nur auf die (spéter
ansetzende) Beschrankungsmoglichkeit hinweisen will. Davon abgesehen ist allerdings die Berufung auf Not-
standsgesi chtspunkte hier in htchstem Mal3e zweifelhaft: Der Gesetzgeber hat durch § 147 |1 StPO eine Abwé-
gung zwischen genau diesen privaten und 6ffentlichen Belangen auf der einen Seite und den Interessen und
Verteidigungsrechten des Beschuldigten auf der anderen Seite getroffen. Es erscheint fraglich, ob daneben noch
andere Belange zu einer Einschrénkung fiihren kénnen sollten. Auf diese Frage wird allerdings im weiteren
Verlauf der Arbeit noch einzugehen sein.

%9 OLG Koblenz in NJW 1981, 1570.
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Spurenakten enthielten.®** Einen Kompromif3, also eine allen Seiten gerecht werdende Lésung
enthélt auch dieser Ansatz alerdings nicht. Schliefflich legt man hier die Entscheidung tber
das Einsichtsrecht wiederum in die Hande der Staatsanwaltschaft, womit sich die bekannte
Problematik erneut auftut.

Man wird daher mangels ernsthafter Alternativen nicht umhinkommen, eine Entscheidung zu
treffen zwischen einer gewissen Verfahrensdkonomie und der umfangreichen Wahrung der
Beschuldigtenrechte. Zuerst ist hier zu sagen, dal3 administrative Probleme eigentlich kein
Grund sein durfen, um prozessuale Grundrechte einzuschrénken. In dieselbe Richtung geht
auch der Gedanke, dal3 — wo die Spurenakten besonders umfangreich sind — die Ermittlungen
wohl auch besonders umfangreich und komplex gewesen sein missen und sich die Téterfin-
dung offenbar nicht ganz einfach gestaltete; was ja nahelegt, dal? dieser Prozef? nicht vollig
unproblematisch abgelaufen sein muf und sich daher Fehler eingeschlichen haben, eher je-
denfalls as in einfach gelagerten Fallen. Anders ausgedriickt: Geht es um einen Ladendieb-
stahl, falt die Spurenakte wohl regelmafiig recht dirftig aus, unter dem Gesichtspunkt des
Umfangs konnte es hier daher keine Bedenken geben, dal? der Verteidiger die Spurenakte
einsehen kann, obwohl man das Interesse in diesem Fall — es ist sicher nicht zu unterschétzen
—in aler Regel geringer einschétzen dirfte al's in einem spektakul@ren Mordfall, in dem nach
langer Zeit und intensiven Ermittlungen unter vielen Verdéchtigen einer herausgefiltert wur-
de, auf den sich die Ermittlungen nunmehr konzentrieren. Der Riickgriff auf dieses Argument
ist deshalb so fatal, weil es dem Verteidiger seine Rechte genau in dem Moment abschneidet,
wo er sie am dringendsten benttigt. Der Satz des BGH, die Aufklérungspflicht des Gerichts
miisse , Uberschaubar und erfiillbar* sein®¥2, tbersieht zwei wesentliche Gesichtspunkte: Ei-
nerseits kann es nicht die Staatsanwaltschaft sein, die diese Uberschaubarkeit festlegt und
andererseits ist auch nicht einzusehen, wieso in einem Verfahren, in dem sich dem Verteidiger
die Ermittlungsfiihrung als uniiberschaubar darstellt, dem Gericht eine spruchreife Version
serviert werden sollte. Einfach ausgedriickt: So viel Anstrengung muf® man im Zweifel in e-
nem Rechtsstaat von einem Gericht erwarten dirfen!

In der Frage der polizeilichen Spurenakte ist nach Abwagung aller Argumente die einzige
verbleibende Moglichkeit die, dem Verteidiger das die volle Spurenakte umfassende Ein-
sichtsrecht auch bzgl. dieser Akten zu erdéffnen. Es findet sich, das sei noch der Vollstéandig-
keit halber erwahnt, der Vorschlag, die Staatsanwaltschaft mdge in besonders umfangreichen
Sachen zunéchst auswahlen, welche Spurenakten mit den Hauptakten vorzulegen seien. Dazu

30 Beulke, aa.0., S. 286 sowie Schneider, aa.0., S. 341 mw.N..
1 Wasserburg in NStZ 1981, 211 ff..
32 BGH, aa0., S. 140.
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sei sie aufgrund ihrer exponierten Stellung im Ermittlungsverfahren in besonderer Weise be-
fahigt. Sie solle freilich in den dem Gericht vorgelegten Akten einen Hinweis darauf geben,
daf3 zusdtzliche Akten existierten. Diese selen dann wahlweise bei Staatsanwaltschaft oder
Polizei zu verwahren, um dort dem Verteidiger zur Einsicht nach § 147 | StPO zur Verfiigung
zu stehen.®* Dieser Vorschlag setzt allerdings voraus, daR3 man das Akteneinsichtsrecht bzgl.
der Spurenakten grundsétzlich bejaht. Darauf aufbauend kann er sicherlich eine sinnvolle Art
und Weise des Vorgehens sein. Er kann allerdings nichts daran andern, dald der Verteidiger
sich gegebenenfalls durch einen immensen Berg von Akten arbeiten muf3, um eine sachge-

rechte Verteidigung zu leisten.

bb. Die staatsanwaltlichen Handakten

Bei den staatsanwaltlichen Handakten handelt es sich um Blattsammlungen der Staatsanwalt-
schaft, die wahrend eines Ermittlungs- oder Strafverfahrens entstehen.®** Esiist allgemein an-
erkannt, daf3 diese Handakten nicht unter das Akteneinsichtsrecht des Verteidigers nach § 147
| StPO fallen®®, was auch in Nr. 187 Il RiStBV seinen Niederschlag gefunden hat. Anders als
bei der polizeilichen Spurenakte ist also die grundsétzliche Frage der Akteneinsicht nicht um-
stritten. Nicht ganz klar wird jedoch im Einzelfall die Frage beantwortet, was Bestandteil die-
ser Handakten ist und sein darf.

Relativ problemlos unter die ,Handakten“ der Staatsanwaltschaft fallen Kopien von Urkun-
den, Verfligungen oder sonstigen Bestandteilen der Akte, deren Originale z.B. zur Fortfih-
rung der Ermittlungen an anderer Stelle benétigt werden.>*® Weiterhin ist Teil der Handakten
der Staatsanwaltschaft auch der Schriftverkehr mit anderen Behdrden, falls dieser nicht die
Schuld- oder Straffrage betreffen kann, sowie alle innerbehérdlichen Dienstvorgange, also
etwa Weisungen, Anregungen, Berichte (auch solche an eine vorgesetzte Behorde) u.a.
Hier kann es u.U. dann problematisch werden, wenn es darum geht, ob z.B. eine Weisung des
Generalstaatsanwalts an den zustandigen Dezernenten, die von diesem beabsichtigte Verfah-
renseinstellung nicht vorzunehmen, einen innerdienstlichen Vorgang darstellt oder nicht.**®
Angesichts der Weisungsgebundenheit der Staatsanwaélte ist eine solche Weisung kein Ein-
griff in den formellen Verfahrensablauf, sondern lediglich in die Art und Weise der Aktenbe-
handlung, und damit nur die Weisung, einen Eingriff in den formellen Verfahrensablauf vor-

¥3 Beulke, aa.0., S. 297.

¥4 schneider, aa.0., S. 339.

¥5 Schneider, aa.0.; KK-Laufhiitte zu § 147 Rn 4; Kleinknecht in FS Dreher, S. 721 ff..

6 schneider, aa.0.; diese Falle sind bzgl. ihrer Relevanz fiir die Wahrnehmung der Verteidigungsrechte auch
als eher gering einzustufen, daja der Informationsgehalt so oder so immer noch in der Akte steckt.

%7 | JR-Liderssen, zu § 147, Rn 30.

348 Beispielsfall entnommen Schneider, aa.0., S. 340.
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zunehmen, nicht aber selbst ein solcher. Da es aber bel der Art und Weise der Aktenbehand-
lung nur um den innerbehdrdlichen Willensbildungsprozefd geht, muf? diese Weisung nicht
dem Akteneinsichtsrecht zuganglich gemacht werden, denn auf die Kenntnis dieser Vorgange
besteht kein Anspruch seitens des Verteidigers.>*

Etwas anderes kann sich jedoch bzgl. eventuell bereits zu den (Haupt-) Akten geordneter Ver-
fligungen ergeben: Hétte also der Dezernent im Beispielsfall bereits einen Einstellungsbe-
scheid geschrieben und zu den Akten geheftet, wére dieser bereits Bestandteil der Akten ge-
worden und konnte dann nicht mehr ohne weiteres aus diesen entfernt werden, da in diesem
Fall dann der Grundsatz der Aktenvollstandigkeit beeintrachtigt wird.>*° Hier miRte dann
wenigstens ein Vermerk der Staatsanwaltschaft den Vorgang irgendwie nachvollziehbar ma-
chen.®!

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dal3 Handakten der Staatsanwaltschaft grundsétzlich nicht
Akten i.S.d. § 147 | StPO darstellen, es alerdings im Einzelfall schwierig sein kann, inner-
dienstliche Vorgange als solche zu erkennen, und daf? sich dann etwas anderes ergibt, wenn
eigentlich innerdienstliche Vorgange bereits in irgendeiner Form in den (Haupt-) Akten do-

kumentiert worden sind, weil dann der Grundsatz der Aktenvollstéandigkeit betroffen ist.

3. DieBeschrénkung der Akteneinsicht nach § 147 |1 StPO

Nachdem im vorangegangenen Teil dargestellt wurde, worauf sich das Akteneinsichtsrecht
des § 147 | StPO bezieht, soll im nun folgenden Teil gezeigt werden, inwiefern dieses Akten-
einsichtsrecht beschréankbar ist.

Die gesetzliche Verankerung dieser Beschrankung findet sich in § 147 |1 StPO. Wie zu Be-
ginn des Kapitels beschrieben, stellt diese Beschrankungsmdglichkeit die Ausnahme vom
Grundsatz der unbeschrénkten Akteneinsicht dar.®? Der Staat darf grundsétzlich Ermittlungen
anstellen und Informationen Uber Einzelne sammeln, er ist bei Kenntniserlangung von einer
Straftat nach § 160 | StPO dazu sogar verpflichtet. Das folgt daraus, daf3 er das ordnende E-
lement einer Gesellschaft darstellt und also die Einhaltung von deren Regeln durchsetzen
muB. Der Einzelne hat dann aber auf nachster Stufe einen grundsétzlichen Anspruch, zu er-
fahren, wieviel der Staat Uber ihn weil3. Die ,, Normwerdung” dieses Anspruchs ist das Akten-
einsichtsrecht nach § 147 | StPO. Bei dieser Wissensparitét kann es aber nicht bleiben, weil

namlich der Staat zur Auslibung seiner Ordnungsfunktion zeitweilig gegeniiber den Einzelnen

3 gchneider, aa.0..

30 schneider, aa.O..

1 Barton in FS Staatsanwaltschaft Schleswig- Holstein S. 335, 336.

%2 Burkhard in DStZ 2000, 850, 850; Walischewski in StV 2001, 243, 247.
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ein gewisses Plus an Macht, sprich hier: an Information, bendtigt.>>® Dieses Plus verwirklicht
sich im Rahmen des Rechts auf Akteneinsicht durch die Beschrénkungsmadglichkeit des § 147
Il StPO, die dem Staat in Gestalt der Staatsanwaltschaft einen Informationsvorsprung in be-
zug auf die Akten zugesteht . Bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang vor allem zwel
Punkte:

Zum einen ist ein Mehr an Macht auf Seiten des Staates in den Augen des Gesetzgebers nur
bis zum Vermerk des Ermittlungsabschlusses in den Akten nétig. Nach diesem Zeitpunkt hat
der Staat offenbar seiner Ordnungsfunktion gentigt und tritt nunmehr dem Angeklagten als
gleichberechtigter Gegner vor einer neutralen dritten Instanz, der Justiz, gegeniiber. Zum an-
deren ist der der Staatsanwaltschaft gewahrte Vorsprung streng funktionsgebunden und auch
verhédltnismédig, d.h. in angemessener Weise auszuiiben, wie sich auch aus der Tatsache er-
gibt, dafd es sich um einen Ausnahmetatbestand handelt.

Das erste Problem, das sich im Zusammenhang mit § 147 |1 StPO stellt, ist genau die sich an
diese Aussage anschlieRende Frage, ob namlich die der Staatsanwaltschaft hier gewahrte
Maglichkeit der Beschrankung des Akteneinsichtsrechts an sich verfassungsgemal ist, d.h. ob
u.U. Normen des GG entgegenstehen. Hieran anschlieflend wird auf die Frage einzugehen
sein, wie der Gefahrdungsbegriff des § 147 11 StPO auszulegen ist, mithin wann eine Gefahr-
dung des Untersuchungszweckes gegeben ist. Die hierfir gefundene Lésung wird danach mit
der Arbeitshypothese verglichen werden, wobel sich sowohl die Lésung an der Hypothese al's
auch die Hypothese an der Ldsung messen lassen mul.

Schliefdlich wird das so gefundene Ergebnis im Hinblick darauf zu untersuchen sein, ob es
auch im speziellen Fall des inhaftierten Beschuldigten eine brauchbare Ldsung bietet, wobei
an dieser Stelle die Rechtsprechung des EGMR (,Lamy- Urteil“®* eine pragende Rolle
spielen wird.

a. DieVerfassungsmaRigkeit von § 147 || StPO

Es wurde bereits angesprochen, da3 § 147 Il StPO und die damit verbundene Einschrén-
kungsmdglichkeit der Akteneinsicht dazu dient, ein gewisses Plus an Informationsmacht der
Staatsanwaltschaft in gewissen Félen aufrechtzuerhaten. Erstens wird zu fragen sein, ob es
an sich verfassungsméfdig sein kann, der Staatsanwaltschaft dieses Plus an Informationsmacht
zuzugestehen. Findet sich hier ein positives Ergebnis, soll zweitens untersucht werden, ob die

Regelung des § 147 |1 StPO dieses Plus auch verfassungsgeméld ausgestaltet.

%3 Diese Funktion des § 147 11 StPO wird gemeinhin als , Effektivitatssicherung der Strafverfolgung® bezeich-
net, vgl. etwa Walischewski, S. 55 m.w.N..
%4 5tV 1993, 283 .
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aa. Die generelle Zulassigkeit eines Plus an Informationsmacht fiir die Staatsanwalt-
schaft

Man kann also feststellen, dald sich hier auf einer ganz abstrakten Ebene zwei Positionen ge-
genliberstehen: zunachst die des Einzelnen, der sich informieren kénnen will Uber Art und
Umfang der ihn betreffenden vorliegenden Information, die staatlicherseits gesammelt wurde;
sodann jene des Staates, der zur Effizienz der Strafrechtspflege darauf angewiesen zu sein
scheint, dal3 er dem Einzelnen nicht alles mitteilen muf3, was er Uber ihn weil3, wenigstens
nicht jederzeit. Um das Ganze in eine verfassungsrechtliche Terminologie zu gief3en: Es ste-
hen sich gegenliber die Rechte des Beschuldigten (das auf ein faires Verfahren und das auf
Gewahrung rechtlichen Gehors) und das Erfordernis einer funktionstiichtigen Strafrechtspfle-
ge, aso Verteidigungs- und Aufkl&@rungsinteressen. Das ist der ,,grundlegende Antagonismus
des Ermittlungsverfahrens® >

Es soll an dieser Stelle — es ist wichtig, dies klarzustellen — nicht um die Frage gehen, ob die
Verweigerung des Akteneinsichtsrechts im Rahmen eines Haftprifungsverfahrens®™® oder
sonstwie im Rahmen gerichtlichen Rechtsschutzes®™ gegen prozessuale Grundrechte des Be-
schuldigten / des Verteidigers verstoft. Gegenstand der unmittelbar folgenden Erdrterungen
ist vielmehr nur die Frage, ob ein Versto3 gegen Verfassungsrecht bereits in der Moglichkeit
der Akteneinsichtsverweigerung an sich, wie sie sich aus § 147 |l StPO ergibt, zu erblicken
ist.

Wenn man den Blick auf § 147 Il StPO wendet, so wird dort dieser Konflikt im Ermittlungs-
verfahren zugunsten des Aufkl&rungsinteresses des Staates gelOst: Dieser kann im Zweifel die
Informationsherausgabe verweigern, wenn eben dieses Aufklarungsinteresse in Gefahr er-
scheint. Bei der Frage nach der Verfassungsmalligkeit geht es also darum, ob diese Entschel-
dung der StPO zugunsten des Aufklérungsinteresses und damit zugunsten des ermittelnden
Staates und zuungunsten des Einzelnen eine verfassungsrechtlich vertretbare ist.

Betrachtet man nun die einzelnen betroffenen Rechtspositionen des Beschuldigten und stellt
man sich die Frage, ob eine der beiden bereits dem Grunde nach dazu fuhrt, einen Informati-
onsvorsprung der Staatsanwaltschaft an dieser Stelle nicht zuzulassen, so ist zunachst der An-
spruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors, der verfassungsrechtlich in Art. 103 | GG veran-
kert ist, zu erortern.

Sinn des Anspruchs ist zu verhindern, dal3 der Beschuldigte unter MifRachtung seiner Men-
schenwiirde zum blof3en Objekt eines staatlichen Verfahrens wird. Art. 103 GG soll also seine

5 \Welp, aa.0., S. 311.
6 Dazu spéter, vgl. Teil 2A. 1. 3.c..
%7 vgl. zu dieser Problematik etwa Walischewski, S. 94.



89

Subjektstellung garantieren.®*® Der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs ist daher ein
wesentlicher Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips.®® Das Bundesverfassungsgericht hat in
seiner Rechtsprechung den Anspruch u.a. dahingehend konkretisiert, daf? der Beschuldigte im
Verfahren Gelegenheit bekommen muB3, zu Wort zu kommen und insbesondere sich zu dem
mafigeblichen Sachverhalt und zur Rechtslage zu auRern®®, wobei damit auch die Pflicht des
Gerichts korrespondiert, diese AuRerungen zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu zie-
hen.®®! Es wird deutlich, dal? der Verteidiger in erheblichem Maf3e seinen Anspruch auf recht-
liches Gehor durch die Akteneinsicht wahrnimmt: Wissen er und der Beschuldigte also etwa
nicht, um welchen Vorwurf es sich handelt und auf welche Tatsachen er sich stiitzt, werden
sie kaum in der Lage sein, sich dazu adaquat zu auffern. Wichtig flr das hier zu behandelnde
Problem der Beschrénkung des Akteneinsichtsrechts ist in diesem Zusammenhang allerdings
auch, dal? die ndhere Ausgestaltung dieses prozessualen Grundrechts den einzelnen Verfah-
rensordnungen (iberlassen ist.** Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér folgt also nicht,
daf3 der Beschuldigte unbedingt einen Anspruch haben muf3, sich zu jeder Verfahrenslage zu
alen aufgeworfenen Fragen umfassend zu aufRern. Daher geht auch aus dem Anspruch auf
Gewahrung rechtlichen Gehdrs noch nicht hervor, dal3 er zu jeder Zeit des Verfahrens (also
auch im Ermittlungsverfahren) einen allumfassenden Anspruch auf Akteneinsicht haben muf3.
Art. 103 GG steht aso einer Einschrankung nicht grundsétzlich entgegen.

Das andere betroffene Beschuldigtenrecht ist das auf ein faires Verfahren. Der Grundsatz des
fairen Verfahrens ist nach allgemeiner Ansicht bereits dem Rechtsstaatsprinzip immanent. 3
Daneben ist der Grundsatz des fairen Verfahrens auch Bestandteil der EMRK, hier ist er (auch
as fair- trial- Grundsatz bezeichnet) in Art. 6 | EMRK geregelt. Auch der Grundsatz des fai-
ren Verfahrens ist — wie der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs — Ausflul  der
Menschenwiirde der Verfahrensbeteiligten und der daraus resultierenden Forderung, den Be-
schuldigten nicht als Objekt des Verfahrens zu behandeln, sondern ihm eine Subjektstellung

zukommen zu lassen.*®*

Mit dem Grundsatz ist die Pflicht zu einem gegeniiber alen Verfah-
rensbeteiligten fairen Vorgehen gemeint, es wird ein algemeines Prinzip der Verfahrensge-
rechtigkeit ausgedriickt.*® Eine solche Verfahrensgerechtigkeit wird durch das Aktenein-

sichtsrecht dahingehend etabliert, dal3 eine Wissensparitét zwischen der Staatsanwaltschaft

3% Haller/Contzen, Das Strafverfahren, Rn 24.

%9 KK -Pfeiffer, Einl., Rn 26.

360 B\/erfG in NJW 1983, 2762 ..

%1 BGHSt 28, 44, 46.

32 Haller/Contzen, aa.0.; KK-Pfeiffer, aaO..

%3 Haller/Contzen, a.a.0., Rn 23; KK-Pfeiffer, aa.0., Rn 28, jeweils mw.N..
34 BVerfG in NJW 1983, 1043.

%5 | JR-Gollwitzer, MRK Art. 6, Rn 68; Haller/Contzen, a.a.0..



und Verteidigung geschaffen wird. Fir die Klarung der in Rede stehenden Frage der Ein-
schrénkung des Akteneinsichtsrechts ist alerdings wichtig, dai? abstrakt gesehen die Verfah-
rensgerechtigkeit, und damit im konkreten Fall des Akteneinsichtsrechts auch die Wissenspa-
ritét, in der Regel nicht mit Blick auf den einzelnen Verfahrensvorgang, sondern vielmehr im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung des jeweiligen Verfahrens zu wiirdigen ist.**® Das hat zur
Folge, da allein durch die Méglichkeit eines Informationsvorsprungs der Staatsanwaltschaft
an einem bestimmten Punkt des Verfahrens (hier: im Ermittlungsverfahren) der Grundsatz des
fairen Verfahrens noch nicht verletzt sein mui3, da es fiir diesen eben nicht erforderlich ist,
dald Wissensparitét zu jeder Phase des Verfahrens herrscht.

Allein die grundsétzliche Méglichkeit der Einschrénkung der Akteneinsicht im Ermittlungs-
verfahren flhrt also noch nicht dazu, dal3 eines der beiden Rechte verletzt ist. Es bleibt aller-
dings zu kl&ren, inwiefern die Regelung des § 147 1l StPO verfassungsrechtlich bedenklich
ist, insofern sie u.U. einen diesen Grundsétzen nicht gerecht werdenden Weg eingeschlagen
hat:

Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach entschieden, dal3 die Regelung des § 147 11 StPO

37 <6 38 Das Ermittlungsverfahren diene der Verdachts-

»Vverfassungsrechtlich unbedenklich*
klarung und sei daher nicht von Anfang an , offen*, also unter Offenlegung aller ermittelten
Informationen, zu filhren.*®® Durch ein solches , offenes Ermittlungsverfahren® wiirden nam-
lich im Zweifel die zentralen Anliegen des Strafverfahrens, als da seien Sachverhaltserfor-
schung und Wahrheitsfindung, unertréglichen Erschwernissen und Verdunklungsméglichkei-
ten ausgesetzt.>° An anderer Stelle ist davon die Rede, das Rechtsstaatsprinzip erfordere eine
wirksame und funktionstiichtige Strafrechtspflege®?, ohne die die Gerechtigkeit nicht durch-
gesetzt werden konne. Es sei daher nicht zu beanstanden, wenn der Staatsanwaltschaft ein
Informationsvorsprung eingeraumt werde.>"

Soweit ersichtlich wird in der Literatur das so gefundene Ergebnis nicht wirklich kritisiert.
Bezweifelt wird allerdings in Teilen die dahinflhrende Argumentation des Bundesverfas-
sungsgerichts. So wird etwa gesagt, durch die Zuordnung der funktionierenden Strafrechts-
pflege zum Rechtsstaatsprinzip werde ein Gegensatz des Rechtsstaatsprinzips zu den Be-

schuldigtenrechten und dessen Anerkennung als Verfahrenssubjekt aufgebaut, der in dieser

36| /R-Gollwitzer, aa.O..

%7 50 das OLG Hamm am 3.2.1994 (Az: 3 Ws 678/93; als JURIS- Dokument abrufbar) in Interpretation der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu diesem Thema

38 BVerfG in NStZ 1984, 228, 228; StV 1994, 465 f.; sowie der Vorprufungsausschul® des BVerfG in NJW
1984, 1451 f..

%9 BVerfG in StV 1994, 465, 466.

S0 BVerfG aaO..

3 50 7.B. hergeleitet in BVerfGE 51, 324, 343; 53, 152, 160.
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Form nicht existiere, da auch die Stellung des Beschuldigten und dessen Rechte im Rechts-
staatsprinzip wurzelten.*” Es handele sich also nicht um einen Konflikt der Beschuldigten-
rechte mit dem Rechtsstaatsprinzip, sondern um ein Spannungsverhdltnis innerhalb des

374

Rechtsstaatsprinzips.® Abgesehen davon, wird gesagt, gehe es auch nicht um die Funkti-

onstichtigkeit der Strafrechtspflege schlechthin, aso um ihre Existenz, sondern nur um die
Effektuierung ihrer Instrumente und Ablaufe.®

Dem wird man sicherlich insofern zustimmen mussen, as eine funktionierende Strafrechts-
pflege kein von den Beschuldigtenrechten zu trennender Wert ist. Eine effektive und funktio-
nierende Strafrechtspflege beinhaltet auch immer, dal3 das Ziel der Sachverhaltsklarung und
Wahrheitsfindung mit den Mitteln des Rechtsstaates erfolgt, also unter Wahrung der Beschul-
digtenrechte. Ein Antagonismus von funktionierender Strafrechtspflege und Beschuldigten-
rechten besteht demnach ganz sicher nicht in der Form, wie das Bundesverfassungsgericht ihn
beschrieben hat. Dal3 alerdings ein gewisser Gegensatz der Interessen von Staatsanwal tschaft
und Verteidiger im Ermittlungsverfahren besteht, daran kann genauso wenig ein Zweifel be-
stehen.

Wenn man nun beide Interessenpositionen gegeneinander abwiegt, erscheint als gangbarer
Weg, zu schauen, ob eine der beiden Interessenpositionen nur dann zur Geltung kommen
kann, wenn man sie vallig berticksichtigt, und ob fir diesen Fall die andere Interessenposition
derart stark beeintréchtigt wird, da3 man nicht mehr von einer wirklichen Berticksichtigung
reden kann. Mit anderen Worten: Wenn die Beschuldigtenrechte nur dann zu wahren wéren,
wenn ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft zu keiner Zeit bestiinde, man aber
andererseits zur Beriicksichtigung des Interesses der Staatsanwaltschaft am Erreichen des
Ermittlungszweckes einen solchen Vorsprung nicht unbedingt bendtigte, kdnnte man auch
ohne einen Vorsprung beiden Interessen gentigen, ein solcher wére dann nicht vonnéten.
Bezogen auf das Interesse der Staatsanwaltschaft am Erreichen des Ermittlungserfolges stellt
sich die Frage, ob diesem auch ohne einen Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft in
diesem Verfahrensstadium ausreichend Rechnung getragen werden kann. Ohne in die Details
der Frage nach der genauen Grof3e des Informationsvorsprunges und damit die Erérterung des
Gefahrdungsbegriffes bei § 147 11 StPO einsteigen zu wollen, kann man ganz konkret jeden-
falls bei Zwangsmal3nahmen davon ausgehen, dal es Situationen geben kann (nicht muf3), in
denen der Zweck der jeweiligen Malnahme gefahrdet ist, wenn Informationsparitét herrscht,
und in denen aus diesem Grund ein Informationsvorsprung nétig ist. In manchen Félen

372 BVerfG in NJW 1984, 1451 f..
573 Bahnsen, S. 80 f. mw.N..
374 Bahnsen, S. 80.
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scheint es also nicht mdglich zu sein, dal3 die Staatsanwaltschaft eine ausreichende Sachver-
haltsaufklarung betreibt und so den Zweck des Ermittlungsverfahrens erreicht, ohne dai3 sie
zu bestimmten Zeiten einen gewissen Vorsprung an Information behalten kann. Im Hinblick
auf diese Interessen ist demnach zu sagen, dald sie durch eine vdllige Aufgabe des Informati-
onsvorsprunges nicht ausreichend berticksichtigt wirden.

Im néchsten Schritt stellt sich die Frage, ob ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft
maoglich ist, ohne vollig die Interessen des Beschuldigten und des Verteidigers auBer Acht zu
lassen. Anders ausgedriickt: ob es auch mdglich ist, diesen Interessen in vertretbarem Malie
Rechnung zu tragen, wenn man einen Informationsvorsprung zulat. Hierzu ist zu sagen, daf3
dadurch natiirlich in gewisser Weise die Rechte und Interessen des Verteidigers beeintréchtigt
werden. Esist aber nicht so, daf3 diesen Interessen nur dann Rechnung getragen werden kann,
wenn zu jeder Zeit des Verfahrens Wissensparitét besteht. Das ergibt sich im tbrigen auch aus
dem oben bereits zu den einzelnen betroffenen Rechten Gesagten:

Der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs bedeutet nicht, dal3 der Beschuldigte an
jedem Punkt des Verfahrens in bezug auf jede Einzelheit informiert wird und ihm die Még-
lichkeit zur Stellungnahme eingerdumt wird. Eine Verletzung wére jedenfalls dann zu vernei-
nen, wenn Akteneinsicht nach Abschluf? der Ermittlungen — wie 8§ 147 Il StPO das tut — im-
mer®® und davor in den Fallen, in denen eine Gefahrdung nicht denkbar ist, also grundsétz-
lich, gewahrt wirde und nur ausnahmsweise eine Verweigerung moglich wére.

Auch der Grundsatz des fairen Verfahrens verlangt — wie bereits gesagt — nicht, dal3 Verfah-
rensgerechtigkeit und damit Wissensparitét in jeder Verfahrensphase bestehen. Wenn man
nun die Wissensparitat an einer Stelle im Verfahren zugunsten der Staatsanwaltschaft aus-
nahmsweise aufhebt, um sie aber zum einen im Regelfall zu belassen und zum anderen nach
Abschluf? der betreffenden Stelle jedenfalls wieder herzustellen, dann kann das dem Grund-
satz des fairen Verfahrens geniigen. Jedoch ist auch hier fraglich, ob das durch die Regelung
des 8§ 147 Il StPO auf eine diesen Mal3stében gerecht werdende Art und Weise umgesetzt
worden ist.

bb. Die Zulassigkeit der Umsetzung durch § 147 11 StPO

In bezug auf beide betroffenen Rechte stellt sich die Frage, ob die konkrete Versagungsmog-
lichkeit, die § 147 Il nach dem Wortlaut der Staatsanwaltschaft gewahrt, nicht zu sehr in die
Rechte eingreift und nicht zu einseitig das Verfahren zugunsten der Staatsanwaltschaft aus-

375 Hassemer in StV 1982, 279 f., Bahnsen, a.a.0..
376 S, dazu unter eindeutiger Ablehnung einer analogen Anwendung von § 147 |1 StPO nach AbschluR des Er-
mittlungsverfahrens OLG Hamburg in MDR 1991, 1072 f..
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gestaltet. § 147 11 StPO er6ffnet der Staatsanwaltschaft namlich eine Beschrénkungsmdglich-
keit fur den Fall, daR eine Ermittlungszweckgeféhrdung eintreten kann. Geht man vom Wort-
laut des 8§ 147 11 StPO aus, so will dieser die Gefahrdung des Ermittlungszwecks verhindern.
Malstab fir die Einschrankung des Einsichtsrechts kann also nach dem Wortlaut zwangslau-
fig nicht die Frage sein, ob eine Gefahrdung bereits vorliegt, sondern nur, ob eine Geféhrdung
zu beflirchten ist.

Es gibt nun zwei Wege mit diesem Wortlaut umzugehen:

(1) Reduktion des Wortlauts nach dem Wortsinn

Man kann sich zum einen fragen, ob das Potential einer Gefahrdung tUberhaupt bestehen kann,
ohne daf? nicht auch eine Geféhrdung gegeben ist. Gefahr meint allgemein ,,drohenden Scha-
den, drohendes Unheil“.3”" Die Beeintrachtigung ist bei Vorliegen einer Gefahr demnach
nicht zwingende Folge, sondern nur eine Moglichkeit. Ebenso gut kann es auch so sein, dafl3
eine Beeintréchtigung nicht eintritt. Anders ausgedriickt: Gefahrdung hat bereits aus sich her-
aus einen potentiellen Charakter.

Man koénnte nun sagen, dal3 es daher auch nicht denkbar ist, daf3 es nur potentiell zu einer
Gefahrdung kommen kann. Denn das Potential einer Gefahrdung triige dann immer bereits
das Potential der Beeintréchtigung in sich. Und Potential einer Beeintréchtigung ist Gefahr-
dung. Demnach koénnte also niemals eine potentielle Geféhrdung gegeben sein, ohne dal? dies
gleichzeitig eine Gefahrdung ware. In diesem Fall wére die Kategorie der potentiellen Ge-
féhrdung aber Uberfllissig. Mit anderen Worten liegt eine Geféhrdung vor oder nicht. In dem
Moment, in dem man sie fir mdglich halt, ist sie bereits vorhanden. Sie kann daher nicht nur
maoglicherweise bestehen. Ergebnis dessen wére, da3 man den Wortlaut sinnvollerweise da-
hingehend korrigieren mufdte, dad eine Geféhrdung des Untersuchungszweckes tatséchlich
gegeben sein muB, weil eine Gefahrdung ja niemals nur potentiell sein kénnte. Man kann
demnach der Ansicht sein, eine , potentielle Geféhrdung” sel eine Tautologie. Dann wére die
Formulierung des § 147 1l StPO , geféhrden kann“ gedoppelt, und das Verb ,kénnen” hier

also Uberfllissig und wegzudenken.

(2) VerfassungsmaRigkeit einer potentiellen Geféhrdung

Zum anderen kann man es zunéchst bei dem Wortlaut von § 147 11 StPO belassen und eine
potentielle Geféhrdung fur grundsétzlich mdglich halten. Konsequenz wére, dal’ nach dem
Wortlaut des § 147 11 StPO die Akteneinsichtsverweigerung der Pravention einer Gefahrdung

377 Definition entnommen Meyers Taschenlexikon, Stichwort ,, Gefahr*.



des Ermittlungszwecks dient. Das Problematische an Praventivmal3nahmen ist allerdings in
der Regel, dal? sie sich gerade nicht auf etwas beziehen, das sicher eintreten wird, sondern auf
etwas, bei dem eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir gegeben ist, dal es eintreten wird, bel
dem aber eben auch nicht sicher ist, dal? es eintreten wird. Anders ausgedriickt ist in diesen
Féllen immer eine Prognoseentscheidung degenigen notwendig, der Uber das Ergreifen der
jeweiligen Praventivmal3nahme zu befinden hat. Das Problematische an Prognoseentschei-
dungen wiederum ist, daf3 — aufgrund der Tatsache, dal3 sie sich immer nur auf einen hypo-
thetischen Verlauf stiitzen kdnnen — oftmals vorher, nachher und zur Zeit der Entscheidung
umstritten sein wird, ob die Prognose zutrifft oder nicht.

Im konkreten Fall der potentiellen Geféhrdung des Ermittlungszwecks wird das besonders
deutlich: Nachtréglich ist nicht mehr zu Uberpriifen, ob die Mdglichkeit einer Geféhrdung des
Ermittlungszwecks realiter bestanden hat. Wurde der Ermittlungszweck nicht gefahrdet (was
ja nach dem Wortlaut des § 147 Il StPO Ziel der Beschrénkung des Akteneinsichtsrechts
war), kann eine positive Gefahrdung logischerweise nicht festgestellt werden. Bei der Frage
nach der Richtigkeit der Prognoseentscheidung muf3 in diesem Fall darauf abgestellt werden,
ob die Akteneinsichtsrechtsbeschrénkung dafiir kausal wurde, dai3 die Geféhrdung nicht ein-
trat, oder, wenn das nicht der Fall sein sollte, sie sich as mindestens aus der ex- ante- Per-
spektive geeignet darstellt, diese zu verhindern. Wurde hingegen der Ermittlungszweck trotz
der Einschrankung der Akteneinsicht gefahrdet, kann zunéchst festgestellt werden, dai diese
objektiv gesehen Uberfliissig war, well sie aus der objektiven Perspektive heraus nichts an der
Gefghrdung a&ndern konnte. Demnach wére die Prognoseentscheidung der Staatsanwaltschaft
in alen diesen Fallen aus objektiver Sicht als falsch anzusehen. Es bleibt allerdings die Még-
lichkeit, hier die Richtigkeit der Entscheidung auch auf Grundlage der ex- ante- Perspektive
zu beurteilen. So oder so wird deutlich, daf3 es in keinem denkbaren Fall ein sicheres objekti-
ves Kriterium gibt, an dem man die Entscheidung der Staatsanwaltschaft messen konnte.

In einem néchsten Schritt wird man sich néher mit dem Begriff der Gefahrdung auseinander-
zusetzen haben. Zunéchst stellt man fest, dal? eine Geféhrdung des Ermittlungszweckes noch
keine Beeintrachtigung desselben ist, dal? diese vielmehr bereits dann vorliegt, wenn zu be-
fiirchten ist, daR der Ermittlungszweck beeintréchtigt werden wird.3”® Mit anderen Worten:
Auch beim Vorliegen einer Geféhrdung ist der Ermittlungszweck noch nicht sicher betroffen,
vielmehr ist auch das Verhindern einer Beeintrachtigung beim Vorliegen einer Geféhrdung
eine Praventivmalinahme. Und auch bei diesem Schritt ist eine Prognoseentscheidung der

Staatsanwaltschaft notwendig, was wiederum die oben beschriebenen Probleme mit sich

378 KK-Laufhiitte, zu § 147, Rn 9.
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bringt, namentlich, daf3 es kein objektiv sicheres Kriterium dafir geben kann, wann eine Ge-
fahrdung zu einer Beeintréchtigung fihren wird.

Man stellt demnach fest, dai3 es nach dem Wortlaut des § 147 Il StPO erstens ausreicht, dal3
durch die Gewahrung der Akteneinsicht eine Gefahrdung entstehen kann, also der Staatsan-
waltschaft ein gewisser Einschétzungsspielraum, der zwangsldufig mit der dadurch nétigen
Prognoseentscheidung verbunden ist, eingerdumt wird in bezug auf die Beurteilung der Frage,
ob die Akteneinsichtsgewahrung eine Gefahr nach sich ziehen kann. Zweitens bedeutet auch
das sichere Vorliegen einer Gefahr nicht, dal? es zur Beeintréchtigung des Ermittlungszwecks
kommen muR3. Die Staatsanwaltschaft hat hier demnach erneut eine Prognoseentscheidung zu
treffen. Drittens hat somit die Staatsanwaltschaft im Rahmen des § 147 || StPO zwei Progno-
seentschei dungen zu treffen, wenn man beim Wortlaut bleibt.

Kennzeichen einer solchen Progoseentscheidung ist nun aber, dald regelmalig ein groferer
Kreis von Féllen als relevant angesehen werden wird, ganz einfach well der Prognostizierende
immer auch Unwagbarkeiten einkalkulieren muf3. Diese filhren dazu, dal3 eine Reihe von
Fallen einbezogen wird, in denen das Eintreten der jeweiligen Bedingung mdglich ist, sich
dieses Potential tatséchlich aber nicht realisiert. Sind also ,normalerweise” (beim Vorliegen
des Merkmals A tritt Folge B ein 0.8.) Félle betroffen, in denen das Potential sich auch reali-
siert (sei hier: x), so ist bel einer Prognoseentscheidung jedenfalls auch diese Anzahl, dartiber
hinaus aber auch noch eine Anzahl von Féllen betroffen, in denen sich das Eintrittspotential
nicht realisiert (sei hier: y). Bei Prognoseentscheidungen ist demnach eine viel grol3ere An-
zahl von Féllen betroffen (x + y) asin den Féllen, in denen sich die Gefahr auch immer reali-
siert. Dariber hinaus zieht das auch eine weniger groRRe Uberpriifbarkeit®™ nach sich, weil ex
post immer nur gepriiftt werden kann, ob aus der ex- ante- Sicht die jeweilige Prognose ver-
tretbar war, also das Potential gegeben war, nicht hingegen, ob es zur Gefahrrealisierung auch
im konkreten Fall kam. Konsequenz daraus ist aber neben der weitaus groReren Anzahl mog-
licherweise betroffener Félle, dald die Macht dessen, der die Prognose trifft, erheblich wéchst.
Das ist in der Regel der Félle nicht anders denkbar, weil Prévention sinnvoll und oft auch
notwendig it, ihr aber eine Prognoseentscheidung immanent ist.

Problematisch ist bei § 147 || StPO allerdings, dal? dem Wortlaut folgend gleich zwei dieser
Entscheidungen notwendig sind:

Geht man von der tatséchlichen Beeintréchtigung des Untersuchungszwecks riickwarts ge-

wandt vor, ergibt sich fur die Gefahrdung des Untersuchungszwecks eine Anzahl von Féllen

37 solIte man diese tiberhaupt fiir méglich erachten, zu dieser Diskussion jedoch spéter, Teil 2 A. I1. 3.d..



96

X1 (tatsachliche Beeintrachtigung) + y: (Falle potentieller Beeintrachtigung, in denen sich das
Potential nicht realisiert).

Weiter riickwérts gewandt bedeutet das bei einer dem Wortlaut nach hinreichende Moglich-
keit der Gefahrdung, dai3 hier eine Anzahl von Fallen x. (tatsachliche Gefahrdungen, mithin
X1+ y1) + Yy (Félle potentieller Geféhrdung, in denen sich dieses Potential nicht realisiert)
betroffen ist. Demnach kann bei der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung, ob die Aktenein-
sicht nach § 147 1l StPO verweigert werden kann, eine Anzahl X (X2 + y1) + Y. von Falen
einbezogen werden, um eine Beeintréchtigungsanzahl von x. Féllen zu verhindern. Esist also
davon auszugehen, dai die Staatsanwaltschaft eine immens grof3e Anzahl von Féllen als ver-
weigerungsrelevant beriicksichtigen kann und dal?3 zudem die Beriicksichtigung in einer er-
heblichen Anzahl von Félen (y: + y2) nur bedingt nachvollziehbar ist.

Mit Blick auf den Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft an dieser Stelle des Verfah-
rens ist danach festzustellen, dal? § 147 11 StPO dieser die Moglichkelt gibt, in einer extrem
grofllen Anzahl von Fallen die Akteneinsicht zu verweigern, um eine relativ geringe Anzahl
von tatsachlichen Beeintrachtigungen zu verhindern. Der Informationsvorsprung, den § 147 11
StPO dem Wortlaut nach der Staatsanwaltschaft ermdglicht, ist also extrem grofd und unbe-
stimmt.

Blickt man nun auf die Feststellung zuriick, daf3 ein Informationsvorsprung der Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren zwar grundsétzlich denkbar ist, ohne den Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors oder den Grundsatz des fairen Verfahrens zu verletzen, daf3 aber
die gesetzliche Regelung eine gewisse Vorsicht an den Tag legen sollte, wenn es um die Ein-
griffe in diese Rechte geht, dann ist die Frage einer Verletzung der betroffenen Beschuldig-
tenrechte vor dem Hintergrund der soeben bemerkten Breite der Einschrankungsbefugnis er-
neut zu thematisieren:

Eine Verletzung des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs wére — wie oben bereits
gesagt — jedenfalls dann zu verneinen, wenn Akteneinsicht grundsétzlich gewahrt wiirde und
nur ausnahmsweise eine Verweigerung moglich wére. Betrachtet man nun den Wortlaut des

§ 147 Il StPO und die immens grof3e Anzahl von Fallen, in denen die Verweigerung der Ein-
sicht moglich ist, kann man nicht mehr davon sprechen, daf3 diese Norm de facto nur im Aus-
nahmefall zur Beschrénkung des Akteneinsichtsrechts fuhrt. Die dogmatische Konstruktion
des 8 147 1 und Il StPO ist zwar die des Regel- Ausnahme- Modells. Angesichts der Mog-
lichkeiten zur Akteneinsichtsbeschrénkung, die § 147 11 StPO dem Wortlaut nach ertffnete,
stellt sich dies jedoch as eine rein theoretische Ausgestaltung dar, die — derart umgesetzt —in

der Praxis nicht zu verwirklichen wére. Wenn aber die Verweigerung der Akteneinsicht nicht



97

mehr nur die Ausnahme ware, wiirde in unverhatnismalliger Weise in den Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehdrs eingegriffen. Es lage durch die Regelung des § 147 |l StPO ein
Verstol? gegen dieses Beschuldigtenrecht vor.

Auch der Grundsatz des fairen Verfahrens verlangt zwar — wie bereits gesagt — nicht, daf3
Verfahrensgerechtigkeit und damit Wissensparitét in jeder Verfahrensphase bestehen. Wenn
man nun die Wissensparitét an einer Stelle im Verfahren zugunsten der Staatsanwal tschaft
ausnahmsweise aufheben wiirde, um sie aber im Regelfal zu belassen, dann wiirde das dem
Grundsatz des fairen Verfahrens geniigen. Wenn sich aber die Aufhebung der Wissensparitét
an einer Stelle des Verfahrens nicht mehr als Ausnahme, sondern als Regelfall darstellte, wére
die Verfahrensgerechtigkeit dort so weitgehend nicht gewahrt, daf? eine solche Regelung nicht
mehr als dem Grundsatz des fairen Verfahrens gentigend angesehen werden konnte. Wenn
man vom Wortlaut des § 147 11 StPO ausgeht, miifite man beide Beschuldigtenrechte als ver-
letzt ansehen.

Nun steht dieser Feststellung das gewichtige Argument entgegen, dal3 zum einen das Bundes-
verfassungsgericht die Regelung des § 147 1l StPO als , verfassungsrechtlich unbedenklich®
angesehen hat®° und zum anderen der weitaus grofte Teil der hierzu geschriebenen Literatur
im Ergebnis derselben Meinung ist. Interessant an der Literatur zu dieser Frage ist allerdings,
daf? diese regelmaldig nur von einem einstufigen Prognoseprozefd ausgeht, der Uber § 147 11
StPO der Staatsanwaltschaft an die Hand gegeben wird. Die zentralen Fragen in den Argu-
mentationen drehen sich regelmélig darum, wann eine Gefahr hinreichend i.S.d. § 147 Il
StPO ist, aso darum, ab welchem Grad der Gefahrdung diese mit ausreichender Wahrschein-
lichkeit auf eine Beeintréchtigung hinweist, ob sie beispielsweise konkret sein muf3 oder auch
eine abstrakte Gefahrdung des Ermittlungserfolges ausreicht.®®! Wenn tberhaupt bemerkt
wird, dal3 im Rahmen des § 147 1l StPO bereits dann die Akteneinsicht ausgeschlossen wer-
den konnte, wenn diese eine Gefahrdung auch nur herbeifiihren kann, so werden daraus keine

Schliisse gezogen.®®

Wenn man sich die Frage stellt, warum diese Thematik bislang noch
nicht in dieser Form erértert wurde, mufd man sich zwei Aspekte vor Augen halten:

Zum einen, dald man auf dem Standpunkt stehen kann, das Potential einer Gefahrdung kdnne
Uberhaupt nicht gegeben sein, ohne dal? eine Gefahrdung gegeben ist. Das fihrte zu der o-

ben®® beschriebenen Konsequenz, daR eine Verweigerung der Akteneinsicht auch nur in Fal-

30 BVerfG in NStZ 1984, 228, 228; StV 1994, 465 f.; sowie der Vorprifungsausschufd des BVerfG in NJW
1984, 1451f..

31 50 etwa Burkhard in wistra 1996, 171, 172; Briissow/K rekeler/Mehle-Gillmeister zu § 4, Rn 162; Groh in
DRiZ 1985, 52, 53; Welp, aa.0., S. 319; KK-Laufhitte, zu § 147, Rn 9 und viele mehr.

%2 50 etwa Zacharias, Zeugengefahrdung, S. 206; KK-Laufhiitte, aa O.; Groh, aa.0..

¥ S0, Tel 2A.11.3d.
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len einer tatsichlichen Gefahrdung des Untersuchungszwecks méglich ware.®* Eine Verlet-
zung der Beschuldigtenrechte |&ge dann nicht vor.

Zum anderen stellt sich, wenn man das nicht annimmt, die Frage, welche Konsequenzen die
Erkenntnis der Verletzung der Beschuldigtenrechte hétte. Bevor man § 147 Il StPO fir ver-
fassungswidrig erkléren konnte, gélte es, die Moglichkeit einer verfassungskonformen Ausle-
gung auszul oten, da eine solche der Feststellung der Verfassungswidrigkeit immer vorgeht. 3
Fuhrt man sich vor Augen, wieso soeben angenommen wurde, die zu weite Einschrankungs-
mdglichkeit des § 147 Il StPO verletze prozessuale Grundrechte des Beschuldigten, so kann
man eine sinnvolle Lésung der Problematik darin erblicken, die Bedingung fiir die Einschran-
kung der Akteneinsicht so zu lesen, dal die Akteneinsicht dann versagt werden kann, wenn
der Untersuchungszweck geféhrdet ist. Die Staatsanwaltschaft hétte dann lediglich eine Prog-
noseentscheidung zu treffen, der Kreis der moglichen Vorgénge ware Uberschaubarer und
klarer zu umreif3en. Eine solche geltungserhaltende Reduktion erscheint an dieser Stelle der
naheliegendste Weg.

Nach Betrachtung beider Aspekte stellt man fest, dai ein verfassungskonformer Umgang mit
§ 147 |1 StPO und der dort enthaltenen Mdglichkeit der Akteneinsichtsbeschrankung dadurch
zu bewdltigen ist, dal’3 man statt, wie es der Wortlaut des § 147 11 StPO tut, auf eine potentielle
Gefdhrdung abzustellen — wie im Fall der anderen Mdglichkeit — das Vorliegen einer tatséch-
lichen Geféhrdung verlangt, um die Akteneinsicht verweigern zu kdnnen.

(3) Ergebniszu bb.

Man kommt also zu dem Ergebnis, da3 § 147 Il StPO aus beiden Blickwinkeln as verfas-
sungsgemald anzusehen ist. Die Frage, die sich im weiteren stellt, ist in der Tat diein der Lite-
ratur vielfach erOrterte, wie genau der Geféhrdungsbegriff des § 147 |1 StPO zu verstehen ist.

cc. Ergebniszu a.

Ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft ist in gewissem Umfang nétig, ohne Ver-
letzung von Beschuldigtenrechten moglich und hat in § 147 11 StPO auch eine Ausgestaltung
erfahren, die der Problemlage Rechnung trégt.

%4 Das Bundesverfassungsgericht benutzt in StV 1994, 465, 466 die Formulierung, die Akteneinsicht kénne
verweigert werden, wenn sie ,den Untersuchungszweck gefahrden wiirde [eigene Hervorhebung]“, was darauf
hinweist, dai es auch davon ausgeht, daf3 eine Gefahrdung tatsachlich vorliegen muR3 und nicht blof3 mdglich
sein muf3, um einen Ausschluf? von der Akteneinsicht nach sich ziehen zu kénnen. Das ist der Rahmen, in dem
das Bundesverfassungsgericht die Vorschrift fiir ,, nicht zu beanstanden” erklért hat.

%5 BVerfGE 48, 40, 451f..
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Dem wird zwar entgegengehalten, dieser Vorsprung der Staatsanwaltschaft sei nur in einer
geringen Anzahl von Félen wirklich relevant, in aler Regel liege die moglichst friihzeitige
Einbindung des Verteidigers deutlich im Verfahrensinteresse und férdere die Sachver-
haltsaufklarung.*® Eine solche Kiritik, sollte sie denn tatsichlich eine Abschaffung des Vor-
sprunges der Staatsanwaltschaft beflirworten, verkennt, dal3 es gar nicht um die Frage geht, ob
ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft in jedem Fall i.S.d. Funktionstiichtigkeit
des Verfahrens vorteilhaft ist, sondern darum, dai es fiir den Zweck des Verfahrens nétig sein
kann, und die Staatsanwaltschaft daher die Mdglichkeit haben muf3, sich diesen Vorsprung zu
verschaffen. Ob es dem Verfahrenszweck tatsachlich zutréglich ist oder nicht, steht auf einem
anderen Blatt. § 147 || StPO gewéhrt einen Anspruch, der nach pflichtgeméRem Ermessen der
Staatsanwaltschaft auszuiben ist (worauf jedoch an spéterer Stelle noch einzugehen sein
wird) und der daher so angelegt ist, dali er dieser Erkenntnis Rechnung tragt.

Bei dem hier zugrunde gelegten Versténdnis von § 147 || StPO wird man diesen jedenfalls
dann fir eine auch rechtspolitisch ausgewogene Grundentscheidung des Gesetzgebers halten
kénnen, wenn man sich bewuf3t macht, daf? der Verfahrenszweck durch die Vorenthaltung der
Akten und die damit verbundene Beschrénkung der Verteidigungsmoglichkeiten im Einzelfall
genauso sehr gefahrdet sein kann, wie durch Handlungen des Beschuldigten/ des Verteidigers
nach Offenlegung der Akten.*’

b. Die Geféahrdung des Ermittlungszwecks nach § 147 11 StPO

Die Arbeit wird sich in den folgenden Abschnitten mit der Frage auseinandersetzen, welcher
Gefahrdungsbegriff 8§ 147 1l StPO zugrundeliegt und welche Gefahren geeignet sind, die
Maglichkeit einer Akteneinsichtsverwehrung nach sich zu ziehen. Man kann das gewisserma-
f3en als Kernelement der Arbeit im Hinblick auf das Verhétnis von Staatsanwaltschaft und
Beschuldigtem bzw. Verteidiger ansehen: Die Frage, wie grof3 nun letztlich der Informations-
vorsprung der Staatsanwaltschaft in diesem Verhédtnis sein kann, wird, wenigstens was dieses
Verhdltnis anbelangt, in der Form gestellt, dal? die konkrete Grofie dieses Vorsprungs unter-
sucht werden soll. Es wird also nicht mehr wie in den vorhergehenden Teilen der Arbeit dar-
um gehen, herauszufinden, wem gegeniiber ein Informationsvorsprung gegeben sein kann
bzw. auf welche Elemente er sich dem Grunde nach beziehen darf.

Zunéchst wird darauf einzugehen sein, von wem eine Geféhrdung des Ermittlungszwecks

ausgehen kann, und sodann, wann eine Gefahrdung vorliegt, die eine Beschrankung des Ak-

3% Bockemiihl, Handbuch, S. 73 (Rn 71), ohne allerdings die Einschrankungsméglichkeit des § 147 Il StPO
deshalb abzulehnen.
% Welp, aa.0., S. 411.
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teneinsichtsrechts nach sich zu ziehen geeignet ist. An dieser Stelle sollen die wichtigsten
bisher zu diesem Thema vertretenen Ansichten genannt werden und auch auf die zu Beginn
der Arbeit vorgestellte Arbeitshypothese zuriickgegriffen und ihre Tauglichkeit an dieser
Stelle geprift werden.

aa. Das Subjekt der Gefahrdung nach § 147 |1 StPO

Nach dem Wortlaut des § 147 11 StPO kann die Akteneinsicht verwehrt werden, wenn durch
»die Einsicht in die Akten oder in einzelne Aktenstiicke" der Untersuchungszweck gefahrdet
werden kann. Es wird schnell einleuchten, daf3 diese Formulierung nichts Erhellendes zu der
Frage beitragen kann, von wem diese Geféhrdung ausgehen soll, da die Akteneinsicht selbst
kein Akteur des Verfahrensist. Betrachtet man digjenigen Verfahrensbeteiligten, die als mog-
liche Subjekte der Gefahrdung in Frage kommen, so findet man den Beschuldigten und seinen
Verteidiger. Vom Wortlaut des § 147 11 StPO mag zunéchst néher liegen, den Verteidiger as
Subjekt der Gefahrdung anzusehen, weil § 147 11 StPO ihm das Akteneinsichtsrecht gibt. %
Es wurde aber im Verlaufe der Arbeit bereits festgestellt, dal3 sich aus Art. 6 11l ¢) EMRK
ergibt, daid es auch dem Beschuldigten selbst moglich sein muf3, das Akteneinsichtsrecht aus-
zutiben.®® Aus diesem Gesichtspunkt heraus erscheint es wiederum nicht zwingend, den
Verteidiger a's Gefahrdungssubjekt anzusehen.

Umgekehrt ist es gerade so, daf3 es ja eigentlich das Verfahren des Beschuldigten ist, um das
es geht. Wenn also Uberhaupt jemand ein ,ureigenes’ Interesse an Gefahrdung und damit
moglicher Beeintrachtigung des Ermittlungserfolges haben kann, dann der Beschuldigte®™
(wobei das nattirlich auch anders sein kann und der Ermittlungserfolg gerade im Interesse des
unschuldig Beschuldigten liegt). Aus dieser Perspektive machte es Sinn, bei der Frage nach
der Gefahrdung auf Handlungen des Beschuldigten abzustellen. Man sollte aber andererseits
berlicksichtigen, dal? gerade auch der Verteidiger in manchen Fallen prozessuales Wissen hat,
das langjdhriger praktischer Tétigkeit entspringt. Diese Kenntnisse kdnnen neben dem blof3en
Wissen um die Tatsachen des konkreten Falles zu einer Beeintréchtigung des Ermittlungser-
folgs fuhren. Man kann daher sagen, dal? es mitunter zu eng gefaldt wére, die Gefdhrdung des
Ermittlungserfolges nur vom Beschuldigten abhéngen zu lassen. Hinzu kommt, dal3 zwar be-
reits von einem Weitergaberecht des Verteidigers, u.U. sogar von einer diesbzgl. Pflicht ge-
geniiber dem Beschuldigten hinsichtlich gewonnener Information ausgegangen wurde, we-
nigstens theoretisch aber auch der Fall denkbar ist, dal? eine solche Weitergabe gerade nicht

%8 50 Groh in DRiZ 1985, 52, 53.
9 v/gl. dazu oben Teil 2 A. I..
30 Fiir eine Gefahrdung vor allem vom Beschuldigten selbst Welp, aa.0., S. 322.
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stattfindet. Hieraus wird dann deutlich, da3 auch der Beschuldigte nicht einziges Gefahr-
dungssubjekt fur den Begriff der Gefahrdung, die § 147 |1 StPO verhindern will, sein kann.
Letztlich ist es unerheblich, von wem eine solche Gefahrdung mittelbar oder unmittelbar aus-
gehen kann, solange sie nicht von den Ermittlungsbehdrden selbst ausgeht. Das Subjekt der
Ermittlungszweckgefahrdung wird man nicht in dem Sinne genau bezeichnen kdnnen, dal3
eine bestimmte Person damit gemeint ist. Als abstraktes Kennzeichen fir die potentielle Ge-
fahrdung 183t sich daher nur sagen, daid sie in der Gewahrung der Akteneinsicht ihren Ur-
sprung hat und aus der Sphére derjenigen Personen heraus denkbar ist, denen diese gewéhrt
wird.

bb. Der Untersuchungszweck i.S.d. 8 147 11 StPO

Die Frage nach der Gefghrdung des Untersuchungszweckes zu stellen, heifdt zunachst einmal
sich zu fragen, was genau der Terminus , Untersuchungszweck” i.d.S. meint. Als Untersu-
chungszweck kann man, da sich § 147 |l StPO auf die Frage der Akteneinsicht im Ermitt-
lungsverfahren bezieht, den Zweck des Ermittlungsverfahrens bezeichnen. Man hat sich also
die Frage zu stellen, welchem Zweck die Durchfuihrung eines Ermittlungsverfahrens dient,
woriber wiederum § 160 | StPO Aufschlul? gibt: Es geht in einem Ermittlungsverfahren um
die Erforschung des Sachverhaltes zur Entschlief3ung dariiber, ob Klage zu erheben ist oder
nicht.

Nun taucht in der Literatur haufig die Formulierung auf, Untersuchungszweck i.S.d. § 147 |1
StPO sei die Wahrheitsfindung, die Sachaufkl&rung oder auch die Sachverhaltsaufklarung.®**
Angesichts des Wortlauts von § 160 | StPO kann man die Frage stellen, ob die Aussagen in
dieser Form als gliicklich zu bezeichnen sind: Sie entsprechen namlich nur dann den gesetzli-
chen Vorgaben, wenn man die Begriffe rein prozessua versteht, also etwa i.S.d. Findung der
prozessualen Wahrheit (mithin der Wahrheit, die mit den Mitteln des Strafprozesses nach-
weishar ist) und der Aufklérung des prozessual beweisbaren Sachverhaltes. In beiden Féllen
wére mitunter auch die Erkenntnis eingeschlossen, dal die prozessua nachweishare Situation
mit der tatsichlichen im Einzelfall nicht Ubereinstimmt, letztere aber nicht beweisbar ist.
Auch diese Feststellung konnte Teil einer Entschliefung Uber die Klageerhebung sein und
wére daher Untersuchungszweck i.S.d. § 147 |1 StPO. Da das aber nicht das Verstandnis ist,
was den Begriffen der Wahrheitsfindung etc. gemeinhin zugrundeliegt, kann man die Ver-
wendung in diesem Kontext as mindestens ungltcklich ansehen. Besser wére es daher, im-

1 50 etwa KK-Laufhiitte, zu § 247, Rn 9; Burkhard in wistra 1996, 171, 173; Groh in DRiZ 1985, 52, 53;
Schneider in Jura 1995, 337, 343.
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mer nur die Entschlief3ung Uber die Erhebung der dffentlichen Klage, wie siein § 160 | StPO
as Verfahrensziel formuliert ist, al's Untersuchungszweck zu bezeichnen.

cc. Die Gefahrdung des Unter suchungszwecks

Wie bereits angedeutet, werden zu der Frage der Auslegung des Gefahrdungsbegriffsin § 147
Il StPO eine Vielzahl von Meinungen vertreten, was wohl auch daran liegt, da3 sich — wie
gezeigt — in den Féllen einer Prognoseentscheidung der Riickgriff auf objektive Kriterien als
schwierig erweist. Es soll im folgenden versucht werden, die wichtigsten der vertretenen

Meinungen darzustellen und eine Lésung des Problems zu finden.

(1) Abstrakter Gefahrdungsbegriff

Die erste anzufiihrende Meinung geht vom sog. , abstrakten Gefahrdungsbegriff* %

aus, der
fir das Vorliegen einer Geféhrdung verlangt, dafl3 die Staatsanwaltschaft aufgrund plausibler
Erwéagungen davon ausgeht, die Akteneinsicht kénne die Sachverhaltsaufkl@rung nicht uner-
heblich beeintrachtigen.®® Diein § 147 11 StPO vorausgesetzte Situation miisse so beschaffen
sein, dal3 sie bei einer ,, Gesamtwiirdigung nach Art der Tatbegehung und Person des Téters
und unter Beriicksichtigung seines Umfelds die Besorgnis* rechtfertige, dal? es zu verfahrens-
gefahrdenden Handlungen kommen werde.*** Im Unterschied zu dem im weiteren Verlauf zu
erOrternden , konkreten Geféhrdungsbegriff* soll keine konkrete Geféhrdung des Untersu-
chungszweck notwendig sein. Eine nur ganz vage und entfernte Gefghrdungsmaoglichkeit soll
aber auch nicht hinreichen.® Fiir diese Ansicht wird angefiihrt, nur auf diesem Wege sei es
maoglich, den Erfordernissen moderner Strafverfolgung in hinlénglichem Mal3e Rechnung zu
tragen. Insbesondere in den immer bedeutender werdenden Féllen organisierter Kriminali-
t&>® sei das Problem, daR? diese sich ,, genuin“®" dadurch auszeichneten, da3 ein ,weit ver-
zweigtes, in seinen Verastelungen nur schwer Uberschaubares Netz krimineller Verbindun-
gen“>*® bestehe. In diesem sei einer Verdunklungsgefahr nur dann beizukommen, wenn man
nicht das Vorliegen tatséchlicher Anhaltspunkte fur Verdunklungshandlungen verlange, weil
dies dazu fiihrte, dal? § 147 |1 StPO zu Beginn der Ermittlungen weitgehend leerlaufen mils-

%2 schneider in Jura 1995, 337, 343; auch als , weiter Gefahrdungsbegriff* bezeichnet, so z.B. bei Walischewski,
S. 100 ff..

%3 Klussmann in NJW 1973, 1965, 1965; Krey, Rn 599; wohl auch KK-Laufhiitte, zu § 147, Rn 9.

34 schneider, aa.O..

3 soweit lediglich dieses negative Kriterium darstellend Kleinknecht/Meyer-Gofner, zu § 147, Rn 35; Marxen
in NJW 1977, 2188, 2190.

%% Dje ein immer gréReres Problem fiir die moderne Gesellschaft darstellen.

%7 schneider, aa.O..

3% schneider, aa.O..
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52.3%® Vielmehr sei hier ein Einsatz dieser Norm nur sinnvoll, wenn es moglich sei, auf , tag-

taglich reproduziertes Erfahrungswissen®“®

zurtickzugreifen.

Dem ist entgegenzuhalten, dal3 — wenn man eine solch weite Definition zuld3t — sich nie aus-
schlieffen lief3e, da3 der Verteidiger aus der Akteneinsicht Informationen gewinnt, die ir-
gendwie den Gang des Verfahrens beeintrachtigen konnten.*®* Insbesondere in den Verfahren,
die als Paradebeispiele fir die Notwendigkeit eines weiten, also abstrakten Gefahrdungsbeg-
riffes herangezogen werden, konnte dann vor dem Vermerk des Abschlusses der Ermittlungen
nach § 169 a StPO nie Akteneinsicht gewahrt werden, weil sich eine Beeintréchtigung hier
immer irgendwie konstruieren lief3e. Das kann aber zum einen nicht Sinn und Zweck der Re-
gel- Ausnahme- Regelung des 8 147 | und Il StPO sein, weil dann ndmlich dieses Regel-
Ausnahme- Verhdltnis in sein Gegenteil verkehrt wirde. Dariiber hinaus wirde eine solche
Ansicht damit auch den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors und den Grundsatz des
fairen Verfahrens verletzen. AufRerdem, wird dem von einigen Autoren hinzufugt, wére eine
Gefdhrdung bei diesem Versténdnis ohne grof3ere Probleme jederzeit anzunehmen, schon weil
jeder Beschuldigte versuchen wird, eine Anklageerhebung irgendwie zu verhindern, so daf3
plausible Anhaltspunkte fir die Gefahrdung beinahe automatisch mit Begriindung der Be-
schuldigteneigenschaft vorlagen. Die Verhinderung der Anklageerhebung sei aber legitimes
Ziel sowohl des Verteidigers al's auch des Beschuldigten.*%?

Der Untersuchungszweck kann so oder so auch darin liegen, die Unschuld des Beschuldigten
festzustellen, so dal3 man zwar sagen kann, dal3 der Beschuldigte bzw. sein Verteidiger die
Verhinderung der Anklageerhebung zu erreichen versuchen, nicht hingegen, daf3 dies der
Verhinderung des Untersuchungszwecks gleichkommt; vielmehr kann das Erreichen des Un-
tersuchungszwecks gerade in der Intention des Verteidigers liegen.

Letztlich wird man bzgl. des abstrakten Geféhrdungsbegriffes sagen mussen, dal dieser vid-
leicht geeignet sein mag, das Interesse der Staatsanwaltschaft an einer , ungestorten Ermitt-
lungsarbeit* (die aus rechtsstaatlichen Grinden tunlichst nicht mit dem Untersuchungszweck
gleichgesetzt werden sollte) zu groftmoglicher Geltung kommen zu lassen. Ein solches ist
alerdings nicht Ziel des Ermittlungsverfahrens und beriicksichtigt keinesfalls ausreichend die
Beteiligungsrechte des Beschuldigten.*®® Der abstrakte Gefshrdungsbegriff befindet sich in
gefahrlicher Nahe zu der Annahme, bereits durch die Einsichtnahme sei der Untersuchungs-

3% schneider, aa.O..

40 gehneider, aaO..

40l Burkhard , aa0., S. 173.

402 \Walischewski, S. 101 mw.N. in Fn 347.

403 50 auch Bockemiihl, Handbuch, S. 72, Rn 69.
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zweck gefahrdet, was sicherlich nicht ratio legis des § 147 |1 StPO ist.** AuRerdem legt er die
Vermutung nahe, eine Gefahrdung konne von der Staatsanwaltschaft gleichsam ,,intuitiv* %
begriindet werden, was besonders dann nicht von der Hand zu weisen ist, wenn man die 0.g.
Forderung betrachtet, es miisse moglich sein, das ,tagtéglich reproduzierte Erfahrungswis-
sen““%® der Staatsanwaltschaft zu beriicksichtigen. Man muR sich vor Augen fiihren, daR mit
dieser Interpretation des Gefahrdungsbegriffes die Subjektstellung des Beschuldigten im Ver-
fahren u.U. vdllig in den Hintergrund gedréngt wird: Im Paradebeispiel der organisierten
Kriminalitdt mifte ein Beschuldigter also regelmallig ohne Mitwirkungsméglichkeiten das
Ermittlungsverfahren Uiber sich ergehen lassen, weil er dieses mangels eigenen Wissens nicht
aktiv mitgestalten kann. Das kann man aber nicht mehr al's den Grundsétzen eines rechtsstaat-
lichen Verfahrens genugend bezeichnen. Der abstrakte Gefdhrdungsbegriff ist aus diesen

Griinden abzulehnen.

(2) Der ,, extrem konkrete* Gefahrdungsbegriff

Das klassische und von beinahe allen Meinungen, die zum Gefahrdungsbegriff vertreten wer-
den, auch anerkannte™®” Beispiel ist das der bevorstehenden Zwangsmalinahme, bei der allein
das Wissen darum bereits geeignet erscheint, das zum Erfolg derselben mitunter notwendige
Uberraschungsmoment zunichte zu machen. Unabhéngig davon, ob man den Untersuchungs-
zweck auf die einzelne Information oder das gesamte Ermittlungsverfahren bezieht, leuchtet
es ein, dak in Falen, in denen dieses Uberraschungsmoment notwendig ist, eine Untersu-
chungszweckgeféhrdung immer anzunehmen sein wird. Nun wird, allerdings weitaus seltener,
vertreten, dal? sich der Gefahrdungsbegriff von § 147 11 StPO auf diese Zwangsmal3nahmen
beschranke.*®

Eine solche Ansicht 183t allerdings aufRer Acht, dai3 es auch andere Informationen geben kann,
deren Kenntnis eine Untersuchungszweckgeféhrdung nach sich zieht. Man kann es ganz platt
ausdriicken: Wenn der Gesetzgeber die Mdglichkeit der Akteneinsichtsverweigerung nur auf
straf prozessuale Zwangsmalinahmen hétte beschranken wollen, hétte er das auch ausdriicklich
tun kdnnen. Dal? er es nicht tat, spricht dafiir, daf? er diese Mdglichkeit auch dann nicht ver-
schlossen wissen wollte, wenn es sich zwar nicht um eine Zwangsmalinahme handelt, eine
Beeintréchtigung des Untersuchungszweckes aber dennoch méglich ist (etwa wenn Zeugen
befragt werden sollen, bei denen zu befiirchten steht, dal3 der Beschuldigte derart auf sie ein-

4% Grohin DRiZ 1985, 52, 53.

4% Burkhard, a.a.O..

4% Schneider, aa.O..

47 50 etwa BGHSt 29, 99, 102 f.; KK-Laufhiitte, zu § 147, Rn 9; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 19, Rn 64.
4% 50 Dahs, Handbuch, Rn 216.
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wirkt, dafd ihre Aussagen verfalscht werden). Es besteht auch gar kein Bedarf, die vom Ge-
setzgeber gewdhlte, abstrakte Fassung des § 147 11 StPO durch eine derart konkrete Interpre-
tation letztlich all ihrer Abstraktionskraft zu berauben. Das ist weder sinnvoll noch ratio legis
des § 147 1| StPO.

(3) Der konkrete Gefahr dungsbegriff

Ausgehend von der Tatsache, dal3 ein alzu konkreter, dann eigentlich gar nicht mehr abs-
trakter Geféhrdungsbegriff nicht der ratio legis des § 147 |1 StPO entspricht, und davon, daf3
ein abstrakter und also gar nicht mehr konkreter Gefahrdungsbegriff die Verfahrensrechte des
Beschuldigten verletzen wiirde, hat sich eine Meinung in der Literatur herausgebildet, deren
Gefahrdungsbegriff man als , konkreten“ bezeichnen konnte, ohne alerdings damit aussagen
zu wollen, dal3 er sich damit auf eine bestimmte Art von Féllen beschrénkt, also etwa die
Zwangsmal3nahmen. Nach dieser Ansicht definiert sich die Geféhrdung i.S.d. § 147 |l StPO
so, dald aufgrund bestimmter Tatsachen und der Wiirdigung der Personlichkeit des Beschul-
digten, der Art des ihm vorgeworfenen Delikts und mit Blick auf Art, Umfang und Stand der
Ermittlungen davon ausgegangen konnen werden muf3, dal die konkrete Gefahr besteht, dal3
die Akteneinsicht den Untersuchungszweck beeintrachtigen kénnte.*®

An anderer Stelle wird die konkrete Geféhrdung auch dahingehend umschrieben, dal3 ,,im
Einzelfall konkrete Anhaltspunkte vorliegen [mifiten], die objektiv geeignet erscheinen, eine
Gefghrdung des Untersuchungszweckes [ ...] herbeizufiihren”, wobel diese Geféhrdung objek-
tiv , hinreichend wahrscheinlich* sein miisse.*'°

Fir diese Ansicht wird zunéchst angefiihrt, eine abstrakte Auslegung des Geféahrdungsbegrif-
fes provoziere geradezu Auslegungsschwierigkeiten und rechtsstaatlich problematische Ent-
scheidungen in der Praxis.*™* AuRerdem wird ein Vergleich zum polizeirechtlichen Gefahren-
begriff gezogen.*2

Der Vergleich zum polizeirechtlichen Gefahrenbegriff mag ein Anhaltspunkt sein. Er kann
aber nicht entscheidend sein fur die Auslegung des Gefahrenbegriffs in § 147 Il StPO. Be-
trachtet man die Definitionen, so kann man sich schon fragen, wo genau der Gewinn liegen
soll. Ersetzt man wie in der zweiten aufgefuhrten Beschreibung die Unbekannte , konkrete
Geféahrdung® durch zusétzliche Unbekannte wie , objektiv geeignet* und , hinreichend wahr-

scheinlich® (ist dieses , hinreichend* mit dem aus § 203 StPO zu vergleichen?), so geschieht

409 Walischewski, S. 112; ghnlich auch Groh, aa.0.; Burkhard, aa0., S. 173; Bahnsen, S. 43; Eisenberg in NJW
1991, 1257, 1260.

410 Byrkhard, aa.0.; Groh, aa.0O..

“1 Groh, aa0..

“2 Groh, aa0..
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das nur scheinbar mit Gewinn. Dariiber hinaus wird ein ganzer Wust an anscheinend willkir-
lich zusammengesetzten Kriterien hergenommen, der bel den praktisch mit der Materie Be-
schaftigten mehr Verwirrung denn Klarheit herbeifihren dirfte. Letztlich ist namlich jedes
einzelne der genannten Kriterien nicht so klar umrissen, dal’3 Mifversténdnisse damit leichter

vermeidbar wéren.

(4) Eigene L 6sung

Im Ergebnis ist die Vorstellung einer abstrakten Geféhrdung al's Kriterium des Geféhrdungs-
begriffes des § 147 11 StPO grundsétzlich ein denkbarer Weg, es fehlt bislang alerdings an
einer Erklarung des Begriffes, die nicht neue Verwirrung zu stiften geeignet wére. Aus diesem
Grund ist auch der konkrete Gefahrdungsbegriff abzulehnen.

Wenn man versucht, das Problem des Gefahrdungsbegriffes des § 147 |1 StPO einigermalen
in den Griff zu bekommen, erscheint es angesichts der Vielfalt der Ansétze und Gedanken,
diein der Literatur zu dieser Frage geaul3ert wurden, ratsam, zweierlei Punkte zu sehen:

Zum einen kann man eine gewisse Tendenz der Literatur dahingehend beobachten, daf3 die
jeweilige Losung nicht unbedingt nur als Ergebnis der Erwégung von rechtlichen Gesichts-
punkten zustande gekommen sein kénnte. Anders ausgedriickt: Ist der jeweilige Autor Staats-
anwalt, ist die Staatsanwaltschaft natiirlich der Garant groftmdoglicher Rechtsstaatlichkeit und
daher die Akteneinsicht des Verteidigers eigentlich Uberflissig, well es keiner Kontrolle der
Staatsanwaltschaft bedarf, weshalb die Akteneinsicht natiirlich so umfassend wie nur méglich
ausschlieffar sein muli. Ist alerdings der jeweilige Autor ein Vertreter der Verteidigungsse-
te, so werden die unantastbaren Beschuldigtenrechte wie eine Monstranz vor jeder Argumen-
tation hergetragen, was dazu fuhrt, dald natiirlich méglichst alles méglichst immer kontrollier-
bar und aso einsichtsfahig sein mul. Insgesamt bekommt man das Gefuhl, daf? ein Grofdteil
der Literatur auch keine wirklich tragenden rechtsdogmatischen Argumente fir die jeweilige
Ansicht anfiihrt, sondern sich auf das gebetsmihlenartige Wiederholen von Zitaten be-
schrénkt, die ihrerseits keine fundierte Begriindung beinhalten.

Zum anderen gibt es eine ganze Reihe von Einzelfragen, die diskutiert werden, ohne dal3 in
diesem Rahmen nach einer allgemeingultigen Losung gesucht wirde. Diese Einzelfragen
werden mit Blick auf Sinn und Zweck des § 147 |1 StPO diskutiert. Es kdnnte sich daher as
forderlich auch zur Herausfilterung einer allgemeinglitigen Lésung erweisen, einmal die

wichtigsten dieser Probleme zu betrachten.
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(a) Die Einbeziehung der Gefahrdung Dritter

Hier ist zunéchst die Frage anzufiihren, ob unter die Gefahrdung des Untersuchungszwecks

auch die Gefahrdung Dritter, also z.B. von Zeugen fallen kann. Die dem zugrundeliegende

Situation ist in mehreren Konstellationen vorstellbar:

(1) Man kann sich etwa vorstellen, dal? ein Zeuge eine Aussage bereits getétigt hat, diese
Aussage aber im weiteren Verfahren keinerlei Rolle mehr spielen wird, weder im Ermitt-
lungsverfahren selbst, noch in der Hauptverhandlung. Aus Griinden eines eventuell vor-
handenen Ehrenkodexes ist aber dennoch zu befirchten, dal? bei Bekanntwerden der Da-
ten des Zeugen dieser in Gefahr ist.

(2) Auch ist denkbar, daf3 die Aussage des Zeugen fir das Ermittlungsverfahren insofern kei-
ne Rolle mehr spielen kann, als die in ihr enthaltenen Informationen fiir das Ermittlungs-
verfahren bereits als gesichert gelten kdnnen, eine Aussage des Zeugen in der Hauptver-
handlung nach § 250 StPO aber von Bedeutung sein konnte. Da diese dann nur unter den
engen Voraussetzungen des § 251 | StPO durch eine Protokollverlesung ersetzt werden
konnte, ist ein Interesse des Beschuldigten an einer Zeugengefahrdung durchaus denkbar.

(3) Schliefdich kann es so sein, dald die Aussage des Zeugen fir das Ermittlungsverfahren
selbst noch einen Zweck haben kann, dal3 also der Zeuge beispielsweise erst einen Teil
seiner Aussage gemacht hat, der zweite Teil aber weitere wichtige Erkenntnisse erhoffen
I&3t. Auch hier ist es nicht abwegig, dafl3 der Zeuge nach Akteneinsicht des Verteidigers

einer gewissen Gefahr ausgesetzt sein wird.

Bevor man daran geht, eine Losung der drei Félle anzudenken, erscheint wichtig, darauf hin-
zuweisen, dal? es um die Frage geht, ob eine der drel Situationen dazu geeignet ist, Uber den
Gefdhrdungsbegriff des § 147 Il StPO, also z.Zt. des Ermittlungsverfahrens eine Aktenein-
sichtsbeschrankung auszulsen. Es geht nicht darum, ob nach Abschluf des Ermittlungsver-
fahrens oder gar in der Hauptverhandlung dem Verteidiger jedenfalls Akteneinsicht gewdahrt
werden muf3.

In Situation (1) kann die Gewahrung von Akteneinsicht ausschliefdlich zu einer Gefahrdung
des Zeugen filhren, der Untersuchungszweck ist — gleich wie man ihn interpretiert*®
nem Fall beeintréchtigt. Die Sicherheit des Zeugen ist aus der Sicht der Staatsanwaltschaft

dann fur das Ermittlungsverfahren ein rein riickwarts gewandtes Faktum, das keinerlel Sinn

—inke-

mehr fur die Zukunft haben wird. Wenn man den Untersuchungszweck in einem allgemeinen
Sinne versteht, damit also die Entschliefung tber die Erhebung der 6ffentlichen Klage meint,

“13\V/gl. zu dieser Frage bereits oben, Teil 2 A. 11. 3.b..
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die 8 160 | StPO als Verfahrenszweck vorgibt, kann dieser freilich auch dann betroffen sein,
wenn etwa der Verteidiger einer solchen Aussage entlastende Aspekte entnehmen kann. Dann
macht sich die Akteneinsicht hinsichtlich des Untersuchungszwecks aber hdchst positiv be-
merkbar. Von einer Untersuchungszweckgefahrdung kann dann nicht die Rede sein. In diesen
Fédlen kann die Staatsanwaltschaft nicht nach § 147 11 StPO die Akteneinsicht verweigern, da
diese Vorschrift nicht den Zeugen al's solchen schiitzen soll.*** Will man auch in diesen Féllen
der Staatsanwaltschaft die Moglichkeit der Akteneinsichtsverweigerung eréffnen, konnte das
lediglich im Wege einer Gesetzesénderung geschehen, in deren Rahmen der Gesetzgeber
dann die Zeugengefahrdung der Gefahrdung des Untersuchungszwecks gleichstellt.*® An
dieser Stelle sei noch kurz auf einen Vorschlag aus der Literatur eingegangen, hier eine Ver-
weigerung des Akteneinsichtsrechts auf Notstandsgesichtspunkte zu stiitzen.*’® Die Relevanz
fir die Erorterung dieses Vorschlags im Rahmen der Arbeit liegt auf der Hand, geht es doch
im Kern darum, ob neben den gesetzlich normierten Einschréankungsmdglichkeiten fir die
Staatsanwaltschaft noch andere Mittel existieren, einen Informationsvorsprung zu begriinden
oder aufrechtzuerhalten. Blickt man zuriick auf die Diskussionen um die Fragen, ob unter
Berlicksichtigung der Beschuldigtenrechte ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft
an dieser neuralgischen Stelle des Verfahrens tberhaupt und in Gestalt des § 147 1l StPO
mdglich sein darf, dann scheint es vorsichtig ausgedriickt bedenklich, der Staatsanwaltschaft
hier einen zusétzlichen Einschrénkungsgrund an die Hand zu geben, ohne ausfuhrlich die
Konsequenzen fir alle moglichen Beteiligten abzuwégen. Mit anderen Worten kann man
wohl davon ausgehen, dal? der Gesetzgeber die Zeugengefdhrdung in 8 147 |1 StPO bewuf3t
nicht eingefligt hat und auch seither keine Notwendigkeit hierzu gesehen hat. Daran etwas
andern zu wollen, rihrt an einem aufferst fragilen System, und es kann nicht ausgeschlossen
werden, dald sich dieses System dadurch deutlich zuungunsten der Beschuldigtenseite ver-
schiebt. Aus diesen Griinden ist der konkrete Vorschlag ebenso abzulehnen wie die grund-
séitzliche Moglichkeit, neben den gesetzlich normierten Einschrénkungsmoglichkeiten noch
weitere aus bekannten Rechtsinstituten — wie dem Notstand — zu kreieren.

414 Zacharias, Zeugengefahrdung, S. 210.

“5 Ein Vorschlag dafiir findet sich etwa bei Zacharias, aa.0., S. 212.

46 Beulke in FS Diinnebier, S. 293, der das zunachst nur auf die polizeilichen Spurenakten bezieht. Angesichts
der Tatsache, daR3 er diese allerdings al's Bestandteil der Akten ansieht, zieht das als Konsequenz nach sich, dai
man eine solche Einschrénkungsmdglichkeit auf die Akten insgesamt ausdehnen miifite. Auch wenn dasim
Rahmen des Vorschlages angefiihrte Argument, die hierdurch wenigstens mdgliche teilweise Akteneinsicht (in
die Spurenakten) sei fr den Beschuldigten besser als gar keine Akteneinsicht (in die Spurenakten), ist unter
dogmatischen Gesichtspunkten abzulehnen: Sind die Spurenakten Teil der Akte, wovon ja ausgegangen wird,
dann hat der Verteidiger ein Einsichtsrecht, das durch die Einflihrung eines zusétzlichen Verweigerungsrechts
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In (2) wére die Situation nur dann anders zu beurteilen, wenn die Tatsache, dal? der Zeuge in
der Hauptverhandlung zur Aussage féhig ist, a's ,, Untersuchungszweck” i.S.d. § 147 1l StPO
zu verstehen wére. Selbst bel weitester Fassung des Begriffes ist hierunter nur die Entschlie-
Bung darliber, ob offentliche Klage zu erheben ist (8 160 | StPO), zu fassen. Geht man nun
davon aus, daf? die Zeugenaussage fur die Ermittlungen selbst keine neuen Erkenntnisse mehr
bringen kann, weil die Staatsanwaltschaft samtliche dem Zeugen bekannte Informationen be-
reits kennt, ist die Nicht- Geféhrdung seiner Person fiir die Entschliefung tber die Erhebung
der offentlichen Klage nur insoweit entscheidend, als die Staatsanwaltschaft u.U. beim Tod
des Zeugen von einer Anklageerhebung absieht, weil sie trotz der vielfatigen Informationen
seinerseits keine weiteren Beweise hat finden konnen. Dal3 die Staatsanwaltschaft hier nicht
Klage erhebt, ist allerdings auch eine Form der Entschlief3ung Uber die Erhebung der offentli-
chen Klage. Mit anderen Worten: Die Akteneinsicht gefahrdet hier nicht die Entschlieung
i.S.d. § 160 | StPO*" und somit auch nicht den Untersuchungszweck gem. § 147 || StPO. Sie
gefdhrdet ,nur* den Zeugen, dessen Schutz aber — wie gesagt — nicht Ziel von § 147 1l StPO
ist.*® Auch in (2) wére also davon auszugehen, daf3 eine Akteneinsicht nicht verweigert wer-

den dirfte.

In (3) ist die Situation insofern anders, als hier durch eine Gefahrdung des Zeugen dieser sei-
ne Aussage nicht fortsetzen konnte, der Staatsanwaltschaft also mitunter Informationen nicht
mitgeteilt wiirden, die ihr bei der Entschlielfung Uber die Erhebung der &ffentlichen Klage
ganz unabhéngig von der Person des Zeugen und der Verwertbarkeit seiner Aussage in der
Hauptverhandlung niitzlich sein kénnten. Eine Geféhrdung des Zeugen wére in dieser Kons-
tellation also gleichbedeutend mit der Gefahrdung des Untersuchungszwecks. Der Zeuge wird
hier demnach as Mittel zur Erreichung des Untersuchungszwecks geschiitzt. In einem sol-
chen Fall kénnte eine Akteneinsicht nach § 147 |1 StPO also verweigert werden.*°

Im Ergebnis |& sich also sagen, dal as ein Anhaltspunkt fir einen algemeinen Geféhr-
dungsbegriff bei § 147 1l StPO gelten kann, diesen nur auf die Geféhrdung des Untersu-
chungszwecks selbst zu beziehen, nicht aber auf die Geféhrdung Dritter, weil § 147 1l StPO
diesen Fall nicht vorsieht.

beschnitten wird, was sich fur den Beschuldigten also keinesfalls als besser darstellt. Der hier gewahlte Kom-
promif3ist unter dogmatischen Gesichtspunkten nicht gangbar.

4" Gerade anhand dieser Situation zeigt sich, dak ein Nachdenken iber die Verwendung der Begriffe Wahrheits-
findung und Sachverhaltsaufklarung im Zusammenhang mit dem Untersuchungszweck aus § 147 |1 StPO ange-
zeigt wére. Zu dieser Frage jedoch bereits oben vgl. Teil 2 A. I1. 3.b.bb..

48 Zacharias, aa.0., S. 210.

419 50 auch Zacharias, aa.0..
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Natirlich kann dem Staat die Sicherheit der am Verfahren beteiligten Zeugen nicht gleichguil-
tig sein. Diese sind Verfahrenssubjekte, ihre Grundrechte sind daher selbstverstéandlich auch
von staatlicher Seite zu schiitzen.”® Das ergibt sich nicht zuletzt auch aus der Fursorgepflicht
des Gerichts fir Zeugen, die aus §§ 223, 251 StPO resultiert.*** Wenn gesagt wird, da die
Sicherheit von Zeugen in die Frage der Untersuchungszweckgeféhrdung bei § 147 Il StPO
nicht mit einzubeziehen ist, so heif} das nicht, da3 die Bedeutung von Zeugenrechten ver-
kannt wiirde. Der Gesetzgeber hat sich aber dazu entschieden, den Zeugenschutz an dieser
Stelle nicht zu berticksichtigen. Dieser Entscheidung sollte Rechnung getragen werden. Eine
Veranderung dieser Wertung konnte eine Gefahrdung des fragilen Gleichgewichts nach sich
ziehen. Zeugenschutz ist unabdingbar und wird vom Gesetzgeber an anderer Stelle*? wahr-
genommen. Hier alerdings kann er nicht in die Abwéagung einflie3en.

(b) Weitere Eckpunkte

Als weitere , Eckpunkte”, die in der Literatur zu der Frage der Gefdhrdung i.S.d. § 147 Il
StPO vertreten wurden und die ein allgemein formulierter Gefahrdungsbegriff zu beriicksich-
tigen hétte, sind folgende anzufhren:

- Es wird darauf hingewiesen, dal? in der Praxis die Akteneinsicht oft mit der Begriindung
abgelehnt werde, die Akten sdien ,versandt* oder ,nicht entbehrlich*.*® Es bedarf keiner
grof3en Ausfiihrungen, um darzulegen, dal solch ein Vorgehen nicht mit der StPO in Einklang
steht, weil § 147 11 StPO die Verweigerung der Akteneinsicht nur dann fir zuldssig erklart,
wenn eben der Ermittlungszweck geféhrdet ist, nicht aber aus Griinden eines groferen ver-
waltungstechnischen Aufwands oder der Bequemlichkeit. Es kann hier nicht sein, dal3 Be-
schuldigten-/Verteidigerrechte beschnitten werden, weil eine Behorde die Anfertigung von
Duplikaten nicht organisiert.*?* Da} ein solches Vorgehen naheliegen sollte, ergibt sich im
Ubrigen auch ausNr. 12 11 1 RiStBV.

- Die Geféhrdung des Untersuchungszwecks kann auch nicht pauschal angenommen werden,
wenn der Beschuldigte noch nicht ausgesagt hat, sei es, dal? er noch nicht vernommen wurde,
sei es, dal? er von seinem Recht auf Aussageverweigerung Gebrauch macht. In beiden Fallen
kann nicht alein aufgrund der (noch) nicht gemachten Aussage von einer Untersuchungs-

425

zweckgeféhrdung ausgegangen werden™>, weil der Beschuldigte seine Rechte unabhéngig

2 Beyllke, StPO, Rn 196 a.

“21 Baylke, aa.0..

422 50 etwa §8 68 1 2, 11, 111 oder 247 StPO und die Vorschriften des Zeugenschutzgesetzes.
42 Dahsin NJW 1985, 1113, 1115.

“2 Dahs, a.a.0.; Bockemiihl, Handbuch S. 73, Rn 72.

4% Dahs, Handbuch, Rn 239 f..



111

von seiner Mitwirkung am Verfahren hat, diese also nicht, wie ein solcher Gefahrdungsbegriff
nahelegte, ,, Belohnung” fir Hilfe sind, die den Strafverfolgungsorganen gewahrt wird.

Die soeben erdrterten Punkte werden al's Orientierungspunkte zu gelten haben, wenn nun ver-
sucht wird, einen eigenen Begriff der Untersuchungszweckgeféhrdung herauszuarbeiten. Eine
wichtige Rolle werden dabei auch die im 2. Teil der Arbeit aufgestellten Thesen spielen: Es
soll anhand dieser Thesen nunmehr versucht werden, die Untersuchungszweckgefahrdung

ausgehend von der Unterscheidung verschiedener Typen von Information zu definieren:

(c) Eigener Gefahrdungsbegriff

Es wurde in einem vorhergehenden Teil der Arbeit eine Kategorisierung von Information
entwickelt, die davon ausgeht, dal? bei gewissen Informationen die ihnen hinsichtlich des Er-
mittlungszweckes innewohnende Dynamik bereits verbraucht worden ist, bei anderen hinge-
gen noch nicht; aufgestellt wurde die Vermutung, daf3 die Kategorisierung nach noch vorhan-
dener oder schon verbrauchter Dynamik der jeweiligen Information ein brauchbares Kriteri-
um fir den Umgang der Staatsanwaltschaft mit Information im Ermittlungsverfahren ist. Im
folgenden wird es also darum gehen, eine Anwendung dieser Uberlegungen auf das Verhélt-
nis von Staatsanwaltschaft zum Beschuldigten zu erproben.

Wenn man sich hierbel einmal genau anguckt, welche Bedeutung und Auswirkungen die Fra-
ge haben kann, ob eine bestimmte Information bereits weitergegeben wurde oder nicht, dann
wird man feststellen, dald das, was die Staatsanwaltschaft befiirchtet und durch die Beschrén-
kung des Informationsflusses verhindern will, letztlich die negative Einwirkung auf die In-
formation selbst ist, also auf ihren dynamischen ,, Gehalt“: Will etwa die Staatsanwaltschaft
nach § 102 StPO eine Hausdurchsuchung beim Beschuldigten durchfiihren, so steckt in der
Information der bevorstehenden Hausdurchsuchung selbst ein erhebliches dynamisches Po-
tential. Kennt der Beschuldigte die Information, fihrt das zur mitunter volligen Entwertung
des Inhalts. Die der Information innewohnende Dynamik ist also ein essentielles Element
staatsanwaltlicher Verhandlungsfihrung gegeniiber dem Beschuldigten. Tragt eine Informati-
on also noch diesen dynamischen Gehalt in sich, muR3 es der Staatsanwaltschaft moglich sein,
die Weitergabe an den Beschuldigten zu unterbinden, um zu verhindern, dai3 sich bereits da-
durch die Dynamik verbraucht, die die Information in sich trégt. Eine solche Information
kann man demnach , dynamische Information“ nennen. Hier kdnnte die Staatsanwaltschaft
dann die Akteneinsicht nach § 147 1l StPO beschranken, weil eine Gefahrdung des Untersu-

chungszwecks angenommen werden kann.
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Hat aber etwa die Staatsanwaltschaft bei der Hausdurchsuchung die Tatwaffe im Nachtkasten
des Beschuldigten gefunden, so ist die Dynamik, die in der Information , bevorstehende
Hausdurchsuchung” steckte, schon durch die erfolgte Durchfiihrung der Hausdurchsuchung
verbraucht. hre Ausnutzung kann also auch kein essentielles Moment staatsanwaltlicher Ver-
handlungsfuihrung mehr sein. Durch eine Weitergabe an den Beschuldigten kann also nicht
noch zusétzlich Dynamik verbraucht werden, der Informationsgehalt kann nicht dadurch ent-
wertet werden. Angesichts des Verbrauchs der Dynamik ist eine solche Information as ,, stati-
sche Information” zu bezeichnen. Bei einer solchen ist es dann aber auch nicht mehr nétig,
dal die Staatsanwaltschaft die Information vor dem Beschuldigten zuriickhalten, also die
Akteneinsicht verweigern kann. Eine Geféhrdung des Untersuchungszwecks nach § 147 |1
StPO ist dann nicht gegeben.

Dal3 eine solche Kategorisierung im Verhdtnis von Staatsanwaltschaft zum Beschuldigten
Sinn macht*?’, zeigt sich bei einem Blick auf die Struktur von § 147 Il StPO selbst:

Die Akteneinsicht kann nur dann beschrankt werden, wenn der Abschluf? der Ermittlungen
noch nicht gem. § 169 a StPO in den Akten vermerkt ist. Der Abschlufd der Ermittlungen bzw.
dessen Eintragung ist aso gleichsam Ausdruck der Tatsache, dal3 ab diesem Zeitpunkt ale
Information sicherer Bestandteil des Ermittlungswissens ist und nicht mehr gefahrdet werden
kann. Der Untersuchungszweck ist bzgl. samtlicher vorhandener Information erreicht, es gibt
ab diesem Zeitpunkt durch die gesetzliche Fiktion des § 147 11 StPO keinerlei Information
mehr, deren Dynamik im Hinblick auf das Verfahren noch eine Rolle spielen konnte. Ab der
Vermerkung des Ermittlungsabschlusses ist also ,,von Gesetzes wegen* (néamlich der Norm
des § 147 Il StPO wegen) in bezug auf alle vorhandene Information die Dynamik als ver-
braucht und damit die Information, ihr Inhalt als , statisch* anzusehen. Zur Dynamik des Er-
mittlungsverfahrens kann sie nichts mehr beitragen, da mit der Entschlieung der Staatsan-
waltschaft Uber die Anklageerhebung dessen Zweck erreicht ist und die Information daher in
ihrem Erkenntniswert flr das Ermittlungsverfahren bzw. die Entschlief3ung tber die Klageer-
hebung durch die Akteneinsicht nicht mehr beeintréchtigt werden kann (diese Entschlief3ung
hat ja bereits stattgefunden): Nur der Untersuchungszweck des Ermittlungsverfahrens recht-
fertigt die Verweigerung der Akteneinsicht; hat sich dieser durch dessen Abschlul? realisiert,
kann ein Erkenntniswert fiir das Ermittlungsverfahren durch Akteneinsicht nicht mehr geféhr-
det sein.

4% Auf die Problematik der Anwendung kriminalistischer List in diesen Fallen wird weiter unten (d) eingegan-
gen werden.

42" |n eine ahnliche Richtung geht auch Burkhard in DStZ 2000, 850, 850, der den Teil, der keine Riickschliisse
auf das weitere VVorgehen der Ermittlungsbehdrden erlaubt, als stets einsehbar ansieht.
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Offenbar hat der Gesetzgeber hier in dem Verbrauch des dynamischen Gehalts der jeweiligen
Information, die durch den mit der Entschliefung Uber die Klageerhebung verbundenen
Abschluf? der Ermittlungen geschieht, eine relevante Zasur in bezug auf die Information gese-
hen. Das ist alerdings nicht dahingehend zu verstehen, dal3 § 147 1l StPO eine Art Orientie-
rung an die Hand gibt, die einem nahelegt, nach dieser Zasur die Akteneinsicht zu gewéahren,
sie davor zu verweigern. Vielmehr stellt 8§ 147 |1 StPO mit der darin enthaltenen Aussage, daf3
mit der Vermerkung des Ermittlungsabschlusses in den Akten Akteneinsicht jedenfalls zu
gewahren sei, eben auch nur das klar: Spatestens ab dieser Zeit kann in keinem Fall mehr (als
Ausnahme konnten hdchstens die hier nicht zu erérternden Falle des § 96 StPO gelten) die
Akteneinsicht verwehrt werden. Spatestens hier muf3 also, das wurde bereits aus Griinden des
Grundsatzes des fairen Verfahrens und der ausreichenden Gewéhrung rechtlichen Gehdrs fur
notwendig erachtet, Akteneinsicht gewahrt werden. Das heif}t alerdings nicht, da3 ein Um-
kehrschluf? dahingehend zuléssig wére, dal3 davor im Grundsatz die Akteneinsicht verweigert
werden kénnte. Eine in diese Richtung gehende Aussage trifft § 147 Il StPO nicht. Dal3 das
auch gar nicht moglich wére, ohne Beschuldigtenrechte zu verletzen, wurde bereits darge-
stellt. 42

Wenn man die Struktur des § 147 11 StPO auf diese Art betrachtet, ist eine Einteilung der im
Ermittlungsverfahren vorhandenen Information geradezu vorgegeben. Diese 183t sich auch
vor Vermerkung des Ermittlungsabschlusses in den Akten durchfuihren: Handelt es sich um
,»Statische Information”, mithin um solche, bei der man annehmen darf, daf3 sie durch die Ak-
teneinsicht in ihrem Erkenntniswert fir das weitere Verfahren nicht mehr beeintréchtigt wer-
den kann, dann kann man diese Information der Information im Falle der Vermerkung des
Ermittlungsabschlusses in den Akten gleichstellen; Akteneinsicht ist in diesem Fall, das gibt
die gesetzliche Wertung des § 147 |1 StPO vor, zu gewéhren. Ist die Information hingegen als
»dynamische Information* zu bezeichnen, kann sie also durch die Akteneinsicht noch in ih-
rem Erkenntniswert fur das Verfahren beeintréchtigt werden, kann man 8 147 1l StPO ent-
nehmen, dai3 in diesem Fall die Verweigerung der Akteneinsicht moglich ist. Uberblickt man
die Struktur des § 147 11 StPO von diesem Blickwinkel aus, sind zwei Dinge ersichtlich: daf3
sich ndmlich erstens die Mdglichkeit der Verweigerung der Akteneinsicht, die § 147 1l StPO
der Staatsanwaltschaft an die Hand gibt, nur auf ,dynamische Information“ beziehen kann
und dal3 zweitens der Gesetzgeber durch den Zusammenhang von 8§ 147 | und Il StPO die
LStatische Information* as Regelfall angesehen hat, was er auch tun mufdte, um nicht Be-

schuldigtenrechte zu verletzen.

“BTdl2A.11.3a.
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Man kommt also zu dem Ergebnis, dal’ der Untersuchungszweck geféhrdet ist und also die
Akteneinsicht verweigert werden kann, wenn es sich um ,,dynamische Information* handelt.
Nur dann ist ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft vertretbar. Ist die in Rede ste-
hende Information hingegen als , statische” zu bezeichnen, kann die Staatsanwaltschaft die
Akteneinsicht nicht verweigern, ein Informationsvorsprung derselben ist in diesem Fall nicht
vertretbar. Das Ergebnis besteht auch im Hinblick auf die vorangehend erérterten Einzel pos-
tulate: Falls, nur* Dritte, also etwa Zeugen, geféhrdet sind und durch deren Gefdhrdung nicht
auch die Information Uber sie in ihrem Erkenntniswert fir die Ermittlungen beeintrachtigt
werden konnte (die Information also etwa lautet: ,, Zeuge X hat das und das gesagt, wird sich
aber nicht weiter &uBern“), ist die diesbzgl. Information als , statisch* einzuordnen. Eine Ver-
weigerung der Akteneinsicht nach § 147 1l StPO ist dann nicht moglich. Akteneinsicht ist
daher zu gewshren.*?®

Anders stellt sich der Fall dar, wenn die Geféhrdung des Dritten eine Beeintrachtigung des
Verfahrenszwecks moglich erscheinen lieRe: Dann wére es denkbar, dal3 die Information
(z.B.: ,Zeuge X hat bereits das und das gesagt, wird weiteres sagen“) in ihrem Erkenntniswert
fir das Verfahren durch die Akteneinsicht beeintrachtigt wird. Die Information ist dann as

»dynamisch* einzuordnen.

(d) Tauglichkeit des eigenen Gefahrdungsbegriffesin Fallen , kriminalistischer List"

Die Einteilung nach , statischer* und ,,dynamischer” Information kdnnte man, insbesondere in
bezug auf den Beschuldigten, als problematisch ansehen: Geht es um den Beschuldigten, so
kénnte man sagen, hat eine Information niemals nur statischen Wert: Weil3 die Staatsanwalt-
schaft etwa durch die durchgefuhrte Zwangsmalinahme sicher, dald der Beschuldigte zur Tat-
zeit am Tatort gewesen sein muB3, so kénnte man diesem in einem Verhor die Frage stellen, ob
er denn zur fraglichen Zeit am betreffenden Ort gewesen sei. Beantwortet der Beschuldigte
die Frage nicht wahrheitsgeméf3, kdnnte man daraus auf die Glaubwurdigkeit seiner Aussage
insgesamt schlief3en. So gesehen ware die Dynamik einer Information niemals als verbraucht
anzusehen, weil sie immer in einer Weise einsetzbar ist, die den Gang des Verfahrens beein-
flussen konnte. Es handelt sich bei dieser Art von Befragung, zu der jede Art von Information

immer noch gut ist, um das, was gemeinhin as , kriminalistische List* bezeichnet wird. Die

2 n diese Richtung auch, insbesondere fiir die Falle, in denen der Beschuldigte schon Kenntnis vom Aktenin-
halt hat, Walischewski in StV 2001, 243, 247.
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ganz h.M. hélt das fir zulassig: Der Vernehmende diirfe dem Beschuldigten sein Wissen iber
Tatsachen grundsétzlich verschweigen, ihn durch Unterlassen tauschen.**° Unbeschadet von

§ 136 Il StPO sei nicht Zweck der Vernehmung, den Vernehmenden davon zu unterrichten,
was der Vernehmende weiR3, vielmehr sei es gerade umgekehrt.**

Das Wissen, das die Staatsanwaltschaft aus einer solchen Vernehmung ziehen kénnte, wiirde
sicher einiges leichter machen. Auf diesem Wege wére es mdglich, recht schnell Aussagen in
gute und schlechte einzuteilen, die guten ins Tdpfchen, die schlechten ins Kropfchen.

Man kénnte sich aber auch die Frage stellen, mit welchem Ziel eine solche Art der Befragung
eigentlich betrieben wird und ob sie zur Erreichung dieses Ziels gerechtfertigt erscheint. Ein-
fach ausgedriickt stellt die Staatsanwaltschaft in diesen Féllen eine Frage, deren Antwort sie
schon kennt, eine Frage also, die sie streng genommen nicht stellen mufite. Der einzige Ge-
winn der Beantwortung dieser Frage liegt also in den doch recht diffusen und auch zu Vorur-
teilen verleitenden Aussagen: ,Der Verhorte sagt in einem Punkt nicht die Wahrheit* und
»Wer einmal |tgt, dem glaubt man nicht*.

Mit Blick auf den Beschuldigen und auf § 136 Il StPO ist es aber mehr als bedenklich, ein
solches Zidl in einer Befragung zu sehen: Der erstrebte Aussagewert dieser Frage bzw. der
Tatsache, dal? der Beschuldigte nicht Uiber das bestehende Wissen der Staatsanwaltschaft in
Kenntnis gesetzt wird, erschopft sich darin, den Beschuldigten zu belasten; leugnet er, am
Tatort gewesen zu sein, hat man das — mehr oder weniger erwartete — Ergebnis seiner Un-
glaubwirdigkeit; bejaht er jedoch, am Tatort gewesen zu sein, weid man das, was man vorher
ohnehin wufte. Man mag nun sagen, dal? der Beschuldigte in diesem Fall ja auch die M&g-
lichkeit bekommen kdnnte, seine Anwesenheit zu erklaren. Diese Mdglichkeit hétte er freilich
auch, wenn man ihn von Anfang an darauf aufmerksam gemacht hétte, dal3 man um seine
Anwesenheit am Tatort zur Tatzeit wisse. Das einzige Ziel einer solchen Frage ist daher, den
Beschuldigten zu belasten. Geht man aber davon aus, dal3 der Beschuldigte wegen der Un-
schuldsvermutung als unschuldig zu gelten hat, mutet es schon etwas merkwirdig an, eine
Befragung zu dem Zweck durchzufuihren, die Glaubwirdigkeit des Beschuldigten zu untermi-
nieren oder aber eine als wahr angesehene Version bestétigt zu bekommen, aus der man eine
weitere Belastung des Beschuldigten schlief3t. Derartiges Vorgehen nennt Paul Watzawik
JIllusion der Alternativen“: Man gibt dem Gespréchspartner (hier: dem Beschuldigten) nur
zwei Méglichkeiten zur Wahl; entscheidet er sich fur die eine, beschuldigt man ihn, sich nicht

fir die andere entschieden zu haben. Das Kommunikationsverhalten folgt dem Muster: , Tut

40 BGHSt 40, 70 ff.; Beulke, StPO, Rn 136; KK-Boujong, zu § 136 a, Rn 21; K/M-G, zu § 136 a, Rn 16.
“1 |/R-Hanack, zu § 136 & Rn 37.
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er A, hitte er B tun sollen, und tut er B, hatte er A tun sollen“**? Es |4 den Partnern in
Kommunikationssituationen (und als solche ist das Ermittlungsverfahren auch anzusehen)
keine Chance auf ein anndhernd befriedigendes Ergebnis. Der Befragte hat die Wahl zwi-
schen Pech und Schwefel, ohne dieses freilich zu wissen. Er kann sich gar nicht richtig ent-
scheiden. Der Fragende hingegen erhélt eine Antwort, von der er weil3, dal3 sie in jedem Fall
sein bereits negatives Bild vom Befragten bestétigt. WatzZlawik sagt dazu: ,, Mit dieser Taktik
ist nicht nur die eigene [des Befragenden] Rechtschaffenheit und Normalitét bewiesen, son-
dern auch fiir ein geriittelt MaR von Elend gesorgt.“*** Im alltaglichen Leben bereiten solche
Situationen eingeschrankter Kommunikation viel Kummer, nicht umsonst wird ein solches
Vorgehen flr beide beteiligten Seiten a's sicherer Weg ins Ungliicklichsein beschrieben.

Im Ermittlungsverfahren allerdings geht die Wirkung ber reinen Kummer hinaus. Auch be-
schrankt sie sich nicht darauf, die Kommunikationssituation ,, Ermittlungsverfahren* in aus-
weglose Lagen zu bringen: Da diese Art der Befragung nur der Bestétigung eines negativen
Bildes dient, das die Staatsanwaltschaft vom Beschuldigten hat (seine Illusion besteht darin,
dal3 er glaubt, z.B. die Frage ,, Waren Sie schon einmal am Tatort?* auf eine Art und Weise
beantworten zu kénnen, die ihn nicht belastet, was redliter nicht der Fall ist), kann hier auch
nicht mehr gesagt werden, die Staatsanwaltschaft gehe bei ihren Ermittlungen von der Un-
schuld des Beschuldigten aus. Ginge sie ndmlich von der Unschuld aus, mifite sie Befragun-
gen dieser Art vermeiden. Die Anwendung , kriminalistischer List* ist also eine Ermittlungs-
methode, die mit der Unschuldsvermutung kollidiert.

Davon abgesehen, scheint fraglich, wie die Forderung des § 136 Il StPO, dal3 dem Beschul-
digten Gelegenheit gegeben werden soll, die gegen ihn vorliegenden Verdachtsgriinde zu be-
seitigen, auch nur annahernd erfiillt werden kann, wenn der Beschuldigte diese nicht einmal
kennt, nicht einmal weiR, welche belastenden Tatsachen sein Gegeniiber weiR.**

Zunéchst wird hiergegen vorgebracht, es handele sich bei § 136 1l StPO um eine Sollvor-
schrift.”®® Das mag zwar auf den ersten Blick dem Wortlaut entsprechen, &% aber vollig au-
f3er acht, welchen Gedanken 8§ 136 |1 StPO entspringt. Alsim Zuge der Reform des Strafver-
fahrens die StPO aus der Taufe gehoben wurde, bestanden zu keiner Zeit Zweifel daran, daf3
die Funktion der Vernehmung ,,jedenfalls und wesentlich* die Verteidigung des Beschuldig-
ten sein sollte. Eine der Haupterrungenschaften dieser Reformbewegung war gerade die Auf-
wertung des Beschuldigten vom blofRRen Objekt des Inquisitionsverfahrens zum Subjekt des
Prozesses mit eigenen Mitwirkungs- und Gestaltungsrechten. Der dadurch dem Beschuldigten

432 \Watzlawik, Anleitung, S. 84.
433 Watzlawik, Anleitung, S. 88.
4% 50 auch Lesch in ZStW 111, 624, 642.



117

eingeraumte status activus kann von diesem aber regelmalig erst durch die Vernehmung
wahrgenommen werden. “*® Durch das Zulassen von Fangfragen dieser Art (, kriminalistischer
List*) wird aber die Reformbewegung des letzten Jahrhunderts partiell widerrufen.*” Der
Beschuldigte wird wieder zum Objekt staatlicher Untersuchung herabgewdrdigt.

AuRerdem wird dadurch verkannt, daf? die Subjektstellung des Beschuldigten im Strafverfah-
ren nicht bloR aus dem Grund heraus geschieht, dal? der Beschuldigte geschiitzt werden soll.
Die Ausschaltung von inquisitorischer List geschieht namlich mindestens auch zum Zweck
der Vermeidung von Fehlern, aso gerade im Interesse der Wahrheitsfindung und nicht diesem
entgegen. § 136 11 StPO als maligebliche Vorschrift bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit sol-
cher Art der Befragung*® ist nur dahingehend zu verstehen, daR , Fangfragen und listige Vor-
gehensweisen® verboten sind.**°

In diesem Sinne argumentierte im Ubrigen auch schon die , zeitgendssische* Literatur z.Zt. der
Entstehung der StPO: Glaser sah etwa die ,LOsung aller Widerspriiche [...] darin, dass man
aufhort, das Verhor als auf ein Gestandnis abzielend zu betrachten® . °

Darlber hinaus ist es aber auch kaum mdglich, den Umfang eigener Rechte zutreffend abzu-
schétzen, wenn man bei einer Befragung nicht weil3, welchen Kenntnisstand der Befragende
hat. Weil3 etwa der Beschuldigte, dal3 die Staatsanwaltschaft Kenntnis von seiner Anwesen-
heit am Tatort zur Tatzeit hat, so wird er u.U. gut beraten sein, von seinem Recht auf Zeug-
nisverweigerung Gebrauch zu machen. Um aber die Tragweite des dahinter steckenden Ne-
mo- tenetur- Prinzips in der konkreten Situation in vollem Umfang erkennen und dieses also
gegebenenfalls auch wahrnehmen zu koénnen, ist es unerldlich, dal? der Beschuldigte den
Kenntnisstand des Gegentiber in bezug auf seine Verwicklung in die Vorgange erfahrt.

Da eine Kategorisierung wie die hier entwickelte aber nur dann als problematisch einzuord-
nen ist, wenn man davon ausgeht, dal? jede denkbare Information theoretisch noch zu dieser
Art von zusétzlicher Erkenntnisgewinnung einsetzbar ist, kann gesagt werden, daf3 die Kate-
gorisierung nicht problematisch ist, weil eben eine solche Art der Erkenntniserlangung nicht

zuléssig sein wird.

45 |/R-Hanack, zu § 136, Rn 34.
4% | esch, aa0., S. 643.

47 Lesch, aa.0., S. 644.

438 Degener in GA 1992, 443, 464.
4 Degener, aa.O..

40 Glaser, aa.0., S. 620.
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(e) Ergebniszu (4)

Gerade die genannten Beispiele sollten verdeutlicht haben, dal3 die eigene Lésung den Vorteil
einer relativ abstrakten Vorgabe bietet (und sich nicht etwa auf Zwangsmal3nahmen be-
schrankt), ohne in Beliebigkeit zu verfallen (wie der abstrakte Gefahrdungsbegriff). Zugleich
sollte anhand dieser Unterscheidung eine in der Praxis einfach durchfihrbare Abgrenzung
maoglich sein (im Unterschied zum konkreten Gefahrdungsbegriff).

Aus diesen Griinden erscheint es sinnvoll, eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks i.S.d.

§ 147 11 StPO immer dann a's gegeben zu betrachten und also die Akteneinsicht verweigern
zu konnen, wenn es sich um eine ,,dynamische Information handelt. Im von § 147 StPO vor-
gegebenen Regelfall der , statischen Information” hingegen ist eine Gefahrdung des Untersu-
chungszwecks nicht anzunehmen, Akteneinsicht muf3 in diesen Féllen zu jeder Zeit des Ver-

fahrens gewahrt werden.

c. Der Sonderfall der Akteneinsicht bel Unter suchungshaft des Beschuldigten

Nachdem der Versuch gemacht worden ist, einen allgemeinen Begriff der Geféhrdung des
Untersuchungszwecks aus § 147 |1 StPO abzuleiten, soll nun untersucht werden, ob sich der
so gefundene Begriff auch in einem viel diskutierten Sonderfall als praktikabel erweist. Das
Akteneinsichtsrecht des Verteidigersist in den Féllen der Untersuchungshaft des Beschuldig-
ten deshalb so interessant und unterscheidet sich insofern von den Féllen der ,normalen* Ak-
teneinsicht, weil es in erheblichem Mal%e — insbesondere bei Haftprifungsentscheidungen —
den Grundsatz des fairen Verfahrens berihrt.

Um diese Tatsache naher zu erkléren, erscheint es sinnvoll, einen etwas grof3eren Bogen zu
schlagen: Untersuchungshaft kann nach § 112 | StPO dann verhangt werden, wenn ein Haft-
grund vorliegt. Die Haftgriinde werden von 8§ 112 11 StPO néher definiert; neben der Fluchtge-
fahr aus Nr. 2 ist hier vor allem die Verdunkelungsgefahr zu nennen, die in Nr. 3 geregelt ist.
Diese ist legaldefiniert als Gefahr, dald die Ermittlung der Wahrheit erschwert werde (8 112 11
Nr. 3 StPO). Wenn man diese Umschreibung betrachtet, so féllt eine gewisse Affinitét zu dem
auf, was von vielen Vertretern in Literatur und Rechtsprechung als Untersuchungszweck an-
gesehen wurde, namlich die Wahrheitsermittlung und Sachverhaltsaufklarung.** Das legt nun
wiederum nahe, einen gewissen Gleichlauf beider Voraussetzungen in dem Sinne anzuneh-

men, dal? man jedenfalls immer dann, wenn man vom Haftgrund der Verdunkelungsgefahr

441 Eswurde bereits gesagt, daR diese Ausdriicke nicht ganz gliicklich gewahit sind; der Untersuchungszweck ist
aber wohl insofern a's Spiegelbild der Verdunkelung anzusehen, al's dasim Rahmen dieses Haftgrundes zu Ver-
meidende das Erschweren der Feststellung des strafrechtlich relevanten Sachverhaltesist (so OLG Kdéln in StV
1997, 642), was nahelegt, dald auch hier das Ziel natirlich nur die Beantwortung der Frage sein kann, wasim
weiteren Prozeverlauf zu geschehen habe: Klageerhebung oder Einstellung der Klage.
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ausgeht, auch die Gefahrdung des Ermittlungszwecks fir gegeben hélt. Das hat jedoch eine
zweifache Folge: Erstens wird die Staatsanwaltschaft dann in den Féllen, in denen sie wegen
Verdunkelungsgefahr Untersuchungshaft anordnet oder anordnen kdnnte, auch immer nach

§ 147 11 StPO die Akteneinsicht verweigern.

Zweitens wird sie die Akteneinsicht auch in dem Fall verweigern, wenn der Verteidiger eine
die Untersuchungshaft betreffende gerichtliche Entscheidung herbeifiihren will. Der Verteidi-
ger gerdt dann in einen Teufelskreis: Well Verdunkelungsgefahr angenommen wurde, wird
die Akteneinsicht verweigert. Gegen den Haftgrund der Verdunkelungsgefahr kann aber nicht
wirksam vorgegangen werden, weil Akteneinsicht nicht gewahrt wird. Es sollte deutlich sein,
dal3 dies eine fur die Beschuldigtenseite nicht ganz befriedigende Situation ist.

Beide Themenkreise werden im folgenden angesprochen werden. Zunéchst soll die bestehen-
de Untersuchungshaft daraufhin untersucht werden, ob allein aufgrund des Haftgrundes der
Verdunkelungsgefahr schon eine Geféhrdung des Untersuchungszwecks i.S.d. § 147 1l StPO
anzunehmen ist und also die Akteneinsicht verweigert werden kann.

Danach wird es um die Frage gehen, ob die Verweigerung der Akteneinsicht nach § 147 |1
StPO im Rahmen einer gerichtlichen Entscheidung bei bestehender Untersuchungshaft auf-
rechterhalten werden kann, selbst wenn eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks anzu-
nehmen ist. Hier ist von besonderer Bedeutung, dal3 die Rechtsprechung sowohl des EGMR
as auch des Bundesverfassungsgerichts zu diesem Komplex dazu gefuhrt hat, daf3 viel

Grundsétzliches zu Gberdenken war.

aa. Die bestehende Unter suchungshaft als Gefahr dung des Unter suchungszwecks

Einleitend wurde bereits darauf hingewiesen, dal3 eine gewisse Zwangslaufigkeit zwischen
Verdunkelungsgefahr und Untersuchungszweckgefahrdung nicht von der Hand zu weisen ist.
Aufgezeigt wurde auch, daf3 daraus folgt, dal3 ein Gegensatz zwischen der Wahrnehmung der
Rechtsschutzmdglichkeiten im Rahmen der Haftpriifung und der Erreichung des Untersu-
chungszwecks besteht. Diese , Antinomie®**? wurde in der Rechtsprechungspraxis lange Zeit
einseitig dahingehend geldst, dal3 man zuungunsten des inhaftierten Beschuldigten bei Ver-
dunkelungsgefahr auch immer den Untersuchungszweck fur geféhrdet hielt und also die Ak-
teneinsicht ausschlo*® und umgekehrt sogar die gerichtliche Praxis darauf verzichtete, Be-
weismittel im Haftbefehl naher darzulegen, weil dadurch eine Gefahrdung des Untersu-
chungszwecks zu befiirchten war.*** Ohne bereits an dieser Stelle auf die Rechtsprechung des

442 schlothauer in StV 1994, 320, 320.
43 Bosch in StV 1999, 333, 334.
44 gchlothauer, aa.O..
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EGMR und des Bundesverfassungsgerichts eingehen zu missen, stellt sich die davon unab-
hangige Frage, ob eine solche Auslegung der beiden Begriffe von der StPO gewollt sein kann.
Das wird man zun&chst auf einer rein formellen Ebene erdrtern kénnen, indem man die Kom-
petenzen bei beiden Entscheidungen betrachtet: Ob der Untersuchungszweck gefahrdet ist
oder nicht, wird nach § 147 V 1 StPO im Ermittlungsverfahren von der Staatsanwaltschaft
beurteilt, Gber die Frage der Untersuchungshaft entscheidet nach § 114 | StPO der Ermitt-
lungsrichter. Zwei voneinander in Funktion und Verfahrensstellung deutlich unterschiedene
Organe haben Entscheidungen zu treffen, und das unabhéngig voneinander. Das macht deut-
lich, daRd ein automatischer Gleichlauf von Verdunkelungsgefahr und Untersuchungszweckge-
féhrdung schon aus diesem Grund nicht Sinn und Zweck der jeweiligen Regelung sein kann.
Dieses Argument mag man noch als haarspalterisch abtun, was allerdings bei einem anderen
Argument schwerer zu bewdltigen sein wird: Eingangs wurde bereits darauf verwiesen, daf3
der Beschuldigte sich hier im Falle einer Untersuchungshaft aufgrund Verdunkelungsgefahr
in einem Teufelskreis sieht. Das kdnnte man noch hinnehmen, wenn man von der Situation
des § 147 Il StPO ausginge, in der — wie dargestellt — auf eine jederzeitige und vollumfangli-
che verfahrensrechtliche Gleichstellung der Beteiligten verzichtet werden kann und muf3, so
dafd es folgerichtig wére, wenn der Beschuldigte nicht zu jeder Zeit ale seine Rechte wahr-
nehmen konnte. Problematisch ist alerdings, dald der Teufelskreis hier nicht nur das Akten-
einsichtsrecht betrifft, sondern auch diein § 117 | StPO vorgesehene Haftprufung. Es bedarf
keiner groRen Ausfiihrungen, um klarzumachen, da3 durch die Anordnung von Untersu-
chungshaft bzw. ihre Aufrechterhaltung mit der personlichen Freiheit ein Verfassungsgut von
besonders hohem Wert betroffen ist*, was auch dadurch zum Ausdruck kommt, daR die
Wahrung der Verhaltnismaligkeit in diesen Fallen sogar in der StPO an mehreren Stellen
normiert ist, namentlich in den 88 112 | 2, 113, 116, 120 | und 121 | StPO.

Mit der Anordnung oder der Aufrechterhaltung von Untersuchungshaft greift das jeweils an-
ordnende bzw. entscheidende Gericht so erheblich in Rechte des Beschuldigten ein, dal? die
StPO in § 115 | vorsieht, dal der ergriffene Beschuldigte dem zustandigen Richter unverzig-
lich vorzufiihren ist, und in § 117 |, dal3 eine Haftprifung jederzeit beantragt werden kann.
Beides macht deutlich, welch groe Vorsicht die StPO bei der Anordnung von Untersu-
chungshaft an den Tag legt. Dem Gesetzgeber war die Tragweite einer solchen Mal3nahme
durchaus bewulft.

Wenn man nun davon ausgeht, dafd im Falle der Verdunkelungsgefahr immer auch eine Un-
tersuchungszweckgefahrdung gegeben wére, hiefle das in Konsequenz, dal? kein Beschuldig-

4% KK-Boujong, vor § 112, Rn 6; BVerfG in StV 1992, 123; Bosch, a.a.O..
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ter, der wegen Verdunkelungsgefahr inhaftiert ist, jemals Akteneinsicht bekommen kénnte.
Die Folge dessen wére wiederum, dal3 dem wegen Verdunkelungsgefahr inhaftierten Be-
schuldigten samtliche Rechtsbehelfe im Rahmen der Haft ohne Akteneinsicht, mithin in Un-
kenntnis erheblicher Teile der Akten zustiinden. Von einem effektiven Rechtsschutz kann in
einem solchen Fall nicht mehr gesprochen werden. Dal? ein solcher aber gerade im Fall der
Untersuchungshaft von absolut grundlegender Bedeutung ist, dirfte aus dem vorangehend
Erorterten deutlich geworden sein. Um es anders auszudriicken: Man mag dariiber nachden-
ken, ob an weniger neuralgischen Punkten des Strafverfahrens immer Paritét in bezug auf die
Betelligten herrschen muf3 und ob in diesen Falen aus ebendiesen Griinden Rechtsbehelfe
immer effektiv ausgestaltet sein mussen. Es kann aber keinem Zweifel unterliegen, dal3 im
Falle der Untersuchungshaft ein effektiver Rechtsbehelf zum einen notwendig ist, zum ande-
ren aber auch vom Gesetzgeber der StPO gewollt ist. Verweigert man einem inhaftierten Be-
schuldigten einen solchen effektiven Rechtsschutz auf der ganzen Linie, kann das nicht dem
Sinn und Zweck der Haftregelungen der 88 112 ff. StPO entsprechen. Eine solche Auslegung
der Begriffe und dahingehende Rechtspraxis stehen also in klarem Widerspruch zu den Re-
gelungen der 88 112 ff. StPO. Sie sind daher ds jedenfalls rechtswidrig abzulehnen, und das
unabhangig von der Einbeziehung der im folgenden zu erérternden Urteile von EGMR und

Bundesverfassungsgericht.

bb. Die Verweigerung der Akteneinsicht im Rahmen gerichtlicher Entscheidungen bei
bestehendem Haftbefehl

Die im folgenden zu behandelnde Frage unterscheidet sich von der bisher erdrterten haupt-
sachlich insofern, als es soeben darum ging, ob die Annahme einer Verdunkelungsgefahr au-
tomatisch, d.h. immer oder mindestens grundsétzlich, auch zum Vorliegen einer Untersu-
chungszweckgefahrdung und damit zur Verweigerung der Akteneinsicht fhrt. Jetzt hingegen
wird zu untersuchen sein, ob es im Rahmen einer bestehenden oder angeordneten Untersu-
chungshaft Uiberhaupt mdglich sein kann, dem Beschuldigten die Akteneinsicht zu verwehren
und damit seine Rechte in gravierender Weise zu beschneiden, sei es aufgrund einer Untersu-
chungszweckgeféhrdung oder (wie im der EGMR- Entscheidung zugrundeliegenden Fall)
ohne eine solche. Es geht aso nicht mehr um die Frage, ob eine bestehende oder angeordnete
Untersuchungshaft des Beschuldigten das Regel- Ausnahme- Verhdltnis des § 147 Il StPO
umkehrt, sondern darum, ob dieses Regel- Ausnahme- Verhdtnis des § 147 Il StPO hier U-
berhaupt bestehen und eine Ausnahme von der Regel der Akteneinsicht gar nicht gemacht

werden darf.
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(1) Die nationale deutsche Rechtsprechung vor dem Urteill dessEGMR

Ausgangspunkt der Untersuchung ist eine Entscheidung des OLG Hamburg.**® Sie gleicht in
ihrer Argumentation der gerade abgelehnten Rechtspraxis, ist jedoch weniger apodiktisch. Es
ging im Fall um die Frage, ob im gerichtlichen Haftbefehl die Beweismittel ausreichend pr&-
zise aufgefiihrt waren. Letztlich beriihrte die Entscheidung damit aber auch die Frage, ob eine
Einschrankung der Verteidungsrechte im Fall bestehender oder angeordneter Untersuchungs-
haft aus Griinden der Untersuchungszweckgefahrdung mdglich ist. Das Gericht fihrt dazu
aus, das Schrifttum verlange bei § 114 11 Nr. 4 StPO, dal? Uber den Wortlaut hinaus die Be-
weismittel im Haftbefehl aufgefiihrt wiirden.*”’ Dieses im Grunde berechtigte Verlangen fin-
de, so das Gericht weiter, seine Grenze jedoch jedenfallsin § 147 || StPO, der sonst unterlau-
fen wirde. Wenn sich also die Staatsanwaltschaft auf § 147 11 StPO berufe, kénnten Bewels-
mittel nicht im Haftbefehl aufgefiihrt werden, auch weil die Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft der gerichtlichen Kontrolle entzogen sei.*#®

(2) Die Lamy- Entscheidung desEGMR

Der nachste Schritt ist die Lamy- Entscheidung des EGMR*®: Dieser lag ein Fall zugrunde, in
dem der belgische Staatsangehdrige Lamy Uber einen Zeitraum von zunéchst vier Tagen in
Untersuchungshaft genommen wurde. Es fand dann ein Haftprifungstermin statt, bei dem
sein Verteidiger Argumente gegen das Vorliegen von Haftgriinden vorbrachte. Die Haft wur-
de dennoch vom Gericht erster Instanz bestétigt. Uber die hiergegen gerichtete Beschwerde
wurde 16 (!) Tage spéter vom Berufungsgericht im Sinne einer Aufrechterhaltung der Haft
entschieden. Lamy machte vor dem EGMR u.a. eine Verletzung von Art. 5 IV EMRK géel-
tend. Dies begriindete er damit, dal? das Haftpriifungsverfahren keinen wirklich kontradiktori-
schen Charakter gehabt habe, well seinem Verteidiger bis zur jeweiligen Entscheidung Uber
die Aufrechterhaltung der Haft (sowohl der des Gerichts erster Instanz als auch der des Beru-
fungsgerichts) keine Akteneinsicht in fir die Haftfrage wesentliche Teile der Akten gewéhrt
worden war und es also kein Verfahren i.S.d. Art. 51V EMRK gewesen sei. Der EGMR be-
wertete die dem Verteidiger vorenthaltenen Aktenteile als fir die Haftfrage wesentlich und
verneinte, dem Beschwerdefuhrer folgend, daher auch den kontradiktorischen Charakter des
Verfahrens, womit auch das Vorliegen eines Verfahrens i.S.d. Art. 5 IV EMRK abzulehnen
war, weil der Gerichtshof in der Entscheidung Sanchez- Reisse (EUGRZ 1988, 523) verlangt

46 OLG Hambrg in MDR 1992, 693 f..
47 OLG Hamburg, aa.0..

48 OLG Hamburg, aa.0., S. 694.

49 5tV 1993, 283 f.
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hatte, dal? ein Verfahren kontradiktorisch sein miif¢te, um den Anforderungen des Art. 5 IV
EMRK zu genligen.

(3) Die Reaktionen der Rechtsprechung auf die Lamy- Entscheidung

Die Lamy- Entscheidung hat kurioserweise in den ersten Jahren ihrer Existenz (1989 - 1993)
so gut wie keine Reaktionen in Deutschland hervorgerufen®, ab dem Datum ihrer Verdffent-
lichung in einer deutschen juristischen Zeitschrift (Juni 1993, StV), dafir aber umso heftige-
ren EinfluR auf die Entwicklung des Akteneinsichtsrechts im Haftverfahren genommen. In
Rechtsprechung und Literatur gab es relativ schnell recht geteilte Reaktionen:

In einem BeschlulR vom 9.2.1993 fihrte der 3. Strafsenat des KG aus, dald die Verweigerung
der Akteneinsicht wegen Untersuchungszweckgeféhrdung im Rahmen des § 147 |1 StPO auch
nach der Lamy- Entscheidung nicht als konventionswidrig anzusehen sei, weil es eben ein
von der Lamy- Entscheidung insofern zu unterscheidender Fall sel, as die Verweigerung der
Akteneinsicht nach belgischem Recht generell in den ersten 30 Tagen mdglich war, was sich
von § 147 1l StPO grundlegend dadurch unterscheide, daf? dieser die Verweigerung der Ak-
teneinsicht eben nur ausnahmsweise und in Féllen der Untersuchungszweckgeféhrdung er-
magliche, keinesfalls aber so weitgehend wie im belgischen Recht.*!

In der Literatur wurde dem entgegengehalten, dafld das an der konkreten Situation fir den in-
haftierten Beschuldigten nichts &ndere und dal3, wenn diesem nach § 147 11 StPO die Akten-
einsicht verweigert werde, dies auf den mangelnden kontradiktorischen Charakter dieselben
Auswirkungen habe.**?

Aus diesen Griinden habe die Lamy- Entscheidung des EGMR immense Wichtigkeit auch fur
das Akteneinsichtsrecht im deutschen Strafprozef’. AuBerdem sei, angesichts der nunmehr
verénderten Ausgangslage ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu erwarten, in dem sich
dieses mit der spezifischen Frage der Akteneinsicht bei bestehender angeordneter Untersu-
chungshaft auseinandersetzen werde.*®® Dieses habe sich bislang nur generell mit der Frage
der Verfassungsmafigkeit von § 147 11 StPO beschaftigt und diese bejaht*®*, ohne allerdings
auf die besondere Bedeutung der Akteneinsicht bei bestehender oder angeordneter Untersu-
chungshaft einzugehen. Es sei freilich eine gewisse Tendenz dahingehend erkennbar, daf3 das
Bundesverfassungsgericht immerhin klargestellt habe, dafd eine nachteilige Verwendung von

450 Was sich auch daran zeigt, daR die soeben zitierte Entscheidung des OLG Hamburg zwar nach der Lamy-
Entscheidung erging, diese jedoch offenbar nicht kannte.

“1 KG, BeschluR vom 9.2.1993 — 3 Ws 59/93, abgedruckt in wistra 1994, 38 f..

42 Zieger in StV 1993, 320, 323.

43 Zieger, aa0., S. 321; von der Tendenz her zhnlich, ohne jedoch die Erwartung eines verfassungsgerichtli-
chen Urteils derart explizit zu nennen: Schmitz in wistra 1993, 321, 324.

S y.a Bundesverfassungsgericht in NJwW 1965, 1171, 1171.
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dem Gericht bekannten, dem Beschuldigten aber verschlossenen Akten von Art. 103 | GG
verhindert werden solle.*®

Eine etwas mehr in diese Richtung gehende Ansicht vertrat der 4. Strafsenat des KG in einem
Beschluf? vom 10.5.1993. Dort wurde u.a. auch auf die Kompetenzproblematik eingegangen
und festgestellt, das Gericht sel grundsétzlich nicht befugt, sich Uiber Entscheidung der Staats-
anwaltschaft bzgl. § 147 Il StPO hinwegzusetzen.*® Versage aber die Staatsanwaltschaft in
einem Fall der Entscheidung nach § 115 11l StPO (also einem solchen der unverziiglichen
Vernehmung nach Inhaftnahme des Beschuldigten) die Akteneinsicht, so kdnne das Gericht
seiner Verpflichtung, dem Beschuldigten rechtliches Gehdr zu gewahren, nachkommen, in-
dem es ihm etwa den wesentlichen Inhalt einer Zeugenaussage mitteile. Bedeutsam erscheint
insbesondere, dal? der 4. Strafsenat des KG hier betonte, in diesen Féllen sei das Interesse des
Beschuldigten an einer Anhdrung zu Tatsachen und Beweisen jedenfalls hoher zu bewerten
als das der Staatsanwaltschaft an der Geheimhaltung der Akten.**” Es wurde damit, im Unter-
schied zu den vorangegangenen Urteilen, erstmals ein Primat des rechtlichen Gehérs des Be-
schuldigten im Haftfall Uber die Moglichkeit der Akteneinsichtsverweigerung nach § 147 11
StPO anerkannt.

Dieses Urteil fand in der Literatur unmittelbar ein positives Echo. Das wurde u.a. auch mit
dem Argument untermauert, daf3 die Staatsanwaltschaft nicht in Interessensymbiose mit dem
Gericht stehe, dieses also nicht Sachwalterin der Interessen der Staatsanwaltschaft (hier: Wah-
rung des Untersuchungszwecks) sei.*®

Ein neuerlicher BeschluR des KG, dieses Mal des 5. Strafsenats, “*° ging in die gleiche Rich-
tung, indem festgestellt wurde, da3 dem Beschuldigten im Rahmen einer Haftfortdauerent-
scheidung jede Verteidigungsmdglichkeit genommen sei, wenn die Staatsanwaltschaft die
Akteneinsicht verweigere und der Haftbefehl des Gerichts bzw. dessen Beschwerdeentschei-
dung keine ausreichende Darlegung der Verdachtsumsténde enthalte, die den Beschuldigten
in die Lage versetzten, diese zu entkréften und Material zur Verteidigung herbeizubringen.*®°
Derselbe Senat fiigte dem am 7.2.1994 einen weiteren BeschluR*®! hinzu, indem er einen
Schritt weiter ging und einen Haftbefehl a's nicht den Anforderungen des § 114 I1 Nr. 4 StPO
gerecht werdend beurteilte, wenn dem Verteidiger des Beschuldigten keine Akteneinsicht
gewahrt worden sei und ihr nicht einmal in groben Ziigen mitgeteilt worden sei, worauf der

45 Zieger aa.0., unter Hinweis auf BVerfGE 63, 59f..

%6 K G, BeschluR vom 10.5.1993 — 4 Ws 151/93, abgedruckt in StV 1993, 370.
“TKGaaO..

48 Anm. Schlothauer in StV 1993, 371.

49 K G, BeschluR vom 5.10.1993 — 5 Ws 344/93, abgedruckt in StV 1994, 318 f..
O KG, aa0., S. 319.

41 KG, BeschluR vom 7.2.1994 — 5 Ws 51/94 — abgedruckt in StV 1994, 319f..
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Haftbefehl beruhe, und auch nicht erkennbar sei, wie sich der Beschuldigte gegen die Vor-
wiirfe zur Wehr setzen kénne. In einem solchen Fall sei, fals sich die Staatsanwaltschaft
weiterhin weigere, Akteneinsicht zu gewahren, im Zweifel der Haftbefehl aufzuheben.*®?
Auch dieser Beschlu wurde in einer unmittelbar darauffolgenden Reaktion in der Literatur®®
Uberwiegend positiv beurteilt. Insbesondere wurde auch herausgestellt, daf3 dies einen doch
erheblichen Schritt darstelle, zumal deshalb, weil angesichts der Kompetenz der Staatsanwalt-
schaft fir die Gewahrung der Akteneinsicht keine gerichtliche Méglichkeit bestand, auf die
Akteneinsichtsgewahrung Einflud zu nehmen. Jetzt sei ein anderer Weg gewahlt worden, mit
dem das Gericht zwar nicht in die Kompetenz der Staatsanwaltschaft eingreife, aber dennoch
dem rechtlichen Gehor zu ausreichender Geltung verhelfen kénne: Wenn Tatsachen der Ent-
scheidung zugrundegel egt werden sollen, dann miifiten sie vorher dem Verteidiger zur Kennt-
nisnahme vorgelegen haben, sonst kdnne eine Untersuchungshaft nicht auf sie gestiitzt wer-
den und sei daher gegebenenfalls aufzuheben.

Grundsétzliche Kritik wurde allerdings daran gelibt, dal? auch beim Beschlul® des KG letztlich
das Gericht zu beurteilen habe, ob die dem Verteidiger vorenthaltenen Informationen fir die
Frage der Untersuchungshaft von Belang seien oder nicht.*®*

Einen leichten Riickschlag, betrachtet man die Entwicklung hin zu einer Beachtung der vom
EGMR aufgestellten Bedingungen, stellte allerdings die Entscheidung des OLG Hamm vom
3.2.1994 dar:*® Hier lehnte das Gericht eine Beschwerde gegen Aufrechterhaltung der Unter-
suchungshaft mit dem Hinweis ab, dal3 zum einen Art. 51V EMRK nicht zur Aufhebung des
Haftbefehls fiihren kdnne, weil dieser in seinem Bestand von der EMRK nicht abhéngig sei.
Zum anderen sei Art. 51V EMRK auch gar nicht verletzt, weil dieser nichts dariiber aussage,
dal3 eine Verweigerung der Akteneinsicht, die nach deutschem Recht, eben Uber § 147 Il
StPO, zuléssig sel, gegen die EMRK verstof3e. Hierzu gab es angesichts der fehlenden Verof-
fentlichungen — soweit ersichtlich — keine Reaktionen der Literatur. Die Aussage, der Haftbe-
fehl sei in seinem Bestand nicht von der EMRK abhangig, kann man angesichts der oben ge-
tatigten Ausfiihrungen getrost bezweifeln.*®® Der Hinweis, Art. 51V EMRK sei aber auch gar
nicht verletzt, ist erstens Uberfliissig, legt man den Maf3stab des Gerichts zugrunde (wenn die
EMRK doch gar keinen Einflufd auf den Haftbefehl haben kann, bedurfte es dieser Feststel-
lung nicht mehr). Zweitens ist ihr aber auch das oben bereits angefiihrte Argument entgegen-

zuhalten, dal sich an der Situation fur den Beschuldigten nichts éndert, ganz gleich, ob ihm

2KG, aa0., S. 320.

43 Anm. Schlothauer in StV 94, 3201f..

44 schlothauer, aa.0., S. 321.

“6> OLG Hamm, Entscheidung vom 3.2.1994 — 3 Ws 678/93, abrufbar als JURIS- Dokument.
46 Teil 2 A 11. 3.c.bh.(2).
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nach § 147 Il StPO oder nach belgischem Recht (das nach Ansicht der Gerichte — diesen Ein-
druck kann man gewinnen — riickstandig, fast archaisch ist) die Akteneinsicht verwehrt wird.
In dieser Phase aufgeregter Planlosigkeit erging auch das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 11.7.1993." Darin stellte das Bundesverfassungsgerichts zunachst klar, daR der
Anspruch auf rechtliches Gehor grundsétzlich auch fir richterliche Entscheidungen im Er-
mittlungsverfahren gelte.*®® Erneut bekraftigte es seine Auffassung, daR § 147 11 StPO grund-
sdtzlich nicht zu beanstanden sei, hob jedoch hervor, bei Inhaftierung habe der Beschuldigte
u.U. ein nicht bis zum Abschlu3 des Ermittlungsverfahrens aufschiebbares Interesse an Ak-
tenkenntnis.*®® Hieraus wurde gefolgert, dai? ein Anspruch des inhaftierten Beschuldigten auf
Einsicht in die Akten bestehe, wenn und soweit er die sich hierin befindenden Informationen
bendtige, um auf die gerichtliche Entscheidung effektiv einwirken zu konnen. Eine Ein-
schrankung machte das Bundesverfassungsgericht jedoch insofern, als es die Gewéahrung von
Teilakteneinsicht im Regelfall fiir ausreichend erachtete.*”® Deutlich ist jedoch die Aussage,
daf3, wenn gem. 8§ 147 |l StPO die Akteneinsicht versagt worden sei, das Gericht solche In-
formationen, auf die sich die Akteneinsichtsbeschrankung bezog, nicht seiner Entscheidung
zugrundelegen kénne und der Haftbefehl dann ggf. aufzuheben sei.*”* Das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichtsist in der Folge mehrfach besprochen und in Gerichtsurteilen aufgegriffen
worden.

Exemplarisch sei hier zunéchst (der Chronologie halber) die Entscheidung des LG Aschaffen-
burg*? genannt, das eine Geltung der Malistabe fir die Haftentscheidung auch dann annahm,
wenn der Haftbefehl zwar vorliegt, der Beschuldigte sich aber auf freiem Ful befindet.

Auch der BGH auRerte sich schlieflich 1995 zu der Problematik*”, wiederholte dort aber
mehr oder weniger die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Als einzig neuer Ge-
sichtspunkt der Entscheidung mogen seine Ausfihrungen zur Frage der Teilakteneinsicht
gelten, in denen er (in dieser Deutlichkeit neu) betonte, dad ein Akteneinsichtsrecht in Haft-
prufungsverfahren nicht heiRe, dal? dem Verteidiger Einsicht in die ,,,,origindren Ermittlungs-
ergebnisse” insgesamt* gewahrt werden musse, vielmehr sel nur in die Ermittlungsergebnisse

Einsicht zu gewahren, die fir die Haftentscheidung von Belang waren.*”

7 BVerfG, StV 1994, 465 ff., ohne da3 das OLG Hamm (a.a.0.) diese Entscheidung aber bereits einbezogen
hétte.

4B BVerfG, aa0., S. 466.

9 BverfG, aaO..

40 BVerfG, aa0., S. 467.

1 BVerfG, aaO..

472 5ty 1995, 644 ff..

4 BGH in NJW 1996, 734 f..
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(4) Die Reaktionen in der Literatur

Die Stimmen in der Literatur zu dieser Frage sind geteilt. Zunéchst mag man sich die Schwé
chen des Verfassungsgerichtsurteils vor Augen fiihren, das jedenfalls keine klare Aussage
dahingehend trifft, ob die Grundziige der Lamy- Entscheidung auch im deutschen Strafpro-
zefrecht anwendbar sind, also ein ,, Anspruch des inhaftierten Beschuldigten auf Einsicht [...]
in die Akten" besteht. Dieser besteht némlich nach dem Bundesverfassungsgericht nur, ,, wenn
und soweit er die sich darin befindenden Informationen bendtigt, um auf die gerichtliche
Haftentscheidung effektiv einwirken zu kdnnen und eine miindliche Mitteilung [...] nicht aus-
reichend ist.“*"

Auf diese Schwachstelle ging eine weitere Stimme ein:*"

Keineswegs sei im verfassungsgerichtlichen Urteil Uber das Verhdtnis von rechtlichem Gehor
und Verweigerung des Akteneinsichtsrechts Grundsétzliches gesagt worden, schon gar nicht,
daf sich die beiden im Haftverfahren ausschldssen. Eine dahingehende Ansicht, gar ein ge-
genseitiger Ausschluf® von rechtlichem Gehdr im Ermittlungsverfahren und nach § 147 |1
StPO beschrankter Akteneinsicht, bestehe nicht, sei auch reichlich lebensfremd®”’, weil das
angesichts der , bekannten Durchléssigkeit* der Justizvollzugsanstalten letztlich zur Folge
habe, dal? mit der Gewahrung der Akteneinsicht sogar noch ein zusétzliches Hindernis gegen
die Freilassung des Beschuldigten gegeben sei, weil dann regelmafdig Verdunkelungsgefahr
anzunehmen sei, da der Verteidiger dem Beschuldigten alle Informationen weitergeben diir-
fe.478

Betrachtet man zunéchst dieses Argument, so ist dazu zu sagen, dal’3 man ihm die von seinem
Urheber selbst ins Feld gefuhrte Lebensfremdheit entgegenhalten kann. Wenn die Justizvoll-
zugsanstalten doch derart durchléssig sind und ein Informationsweitergaberecht des Verteidi-
gers an den Beschuldigten so oder so besteht (so seine Annahme), welchen positiven Effekt
auf die Verdunkelungsverhinderung sollte dann die Untersuchungshaft haben, angesichts der
Tatsache, dal? Verdunkelungshandlungen doch nicht zwingend der Beschuldigte selbst durch-
flhren mul3? Wére die Annahme, diese Verdunkel ungshandlungen kénnten aus den JVA nicht
organisiert werden, nicht ,reichlich lebensfremd*?

Darliber hinaus wird diese Ansicht an anderer Stelle in der Literatur, freilich bereits einige
Jahre vorher und daher ohne den Beitrag des Verfassers zu kennen, as ,mehr as zynisch*

4" BGH, aa0., S. 735.

45 BVerfG, aa0., S. 466.

476 Nehm in FS Grafzhoff 239 ff..
4" Nehm, aa.0., S. 244.

478 Nehm, a.a.0..
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bezeichnet*”®, eine Einschatzung, die den Kern der Aussage trifft: Dem Beschuldigten seine
Rechte im Haftprifungsverfahren vorzuenthalten mit dem Hinweis, bei Inanspruchnahme
dieser Rechte sei er bel der Haftpriifung jedenfalls unterlegen, offenbart ein geradezu erschre-
ckendes Verstandnis von der Rolle des Beschuldigten im Prozel3.

Ein weiterer Argumentationsstrang des Beitrags stellt die Behauptung auf, dem rechtlichen
Gehor unterfielen alle Informationen, die fir den Erlad des Haftbefehls von Bedeutung seien
oder herangezogen wiirden.*® Bei der Frage, ob die jeweilige Information dem rechtlichen
Gehor unterfalle, sei der Vorrang der staatsanwaltlichen Ermittlungen zu beachten, also kénne
immer die Staatsanwaltschaft die Entscheidung treffen, ob das rechtliche Gehér betroffen sel
oder nicht.*®! Es mutet in der Tat recht merkwiirdig an, den Anspruch auf Gewahrung rechtli-
chen Gehtrs davon abhéngig zu machen, ob die Staatsanwaltschaft ihren Daumen hinsichtlich
einer bestimmten Information hebt oder senkt. Man kdnnte meinen, dal? prozessuale Grund-
rechte unabhangig davon existieren, ob derjenige, gegen den sie sich u.a. richten, sie im kon-
kreten Fall als existent ansehen will oder nicht. Auch hier muf3 wohl nicht betont werden, daf3
dieser Ansicht ein eigentiimliches Versténdnis von der Rolle des Beschuldigten und des Ver-
teidigers im Verfahren zugrundeliegt: Der Staatsanwaltschaft derart weitgehende Rechte zu-
zubilligen, kann bel aller Neutralitédt der Staatsanwaltschaft im deutschen Strafprozef3 nicht
mehr as ausgewogen angesehen werden. Auch wenn der Verfasser des Beitrags zu Recht
betont, dal? Ausgewogenheit im Strafprozef? nicht an jeder Stelle herrschen muf3 und Chan-
cengleichheit im Strafproze3 nicht heilRe, da formale Kongruenz vorliegen miisse*®?, kann es
nicht im Sinne eines prozessualen Grundrechts sein, dal dieses in seiner Existenz — so darf
man den Worten des Verfassers wohl entnehmen — mehr oder weniger in Génze von seinem
Antipoden abhangt. Ein solches ist auch nicht dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu
entnehmen, kdnnte es auch gar nicht, weil zu vermuten (und zu hoffen) ist, dal? dieses Derar-
tiges nicht entschieden hétte.

Das Interessante am gerade zu erdrternden Beitrag ist jedoch die Féhigkeit des Verfassers,
den Leser aufs Hochste zu Uberraschen: Konnte man nach dem gerade Gehdrten davon ausge-
hen, dai das rechtliche Gehér auch im Haftfalle im Ermittlungsverfahren nurmehr Wachs in
den Handen der Staatsanwaltschaft ist, nimmt die Argumentation des Verfassers eine erstaun-
liche Wendung, wenn er feststellt, dal3 das Gericht, falls es den Anspruch auf rechtliches Ge-

hor as verletzt ansehe, der Haftentscheidung nur die Tatsachen zugrundelegen kdnne, zu de-

4% Sehmitz in wistra 1993, 321, 324.

40 Nehm, aa.0., S. 251, allein diese Aussage zeigt ein bemerkenswertes Verstandnis vom Wesen der Verteidi-
gungsrechte.

%1 Nehm, aa.0..

“82 Nehm, a.a.0., S. 249.
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nen sich der Beschuldigte vorher habe aufiern konnen, und im Zweifel eben der Haftbefehl
aufzuheben sei.*®® Sosehr man sich am Ende tiber die rechtsstaatliche Wandlung freuen mag,
sosehr fragt man sich doch auch, in welchem Zusammenhang dieses mit den Feststellungen
des Bundesverfassungsgerichts tibereinstimmende Urteil zu den vorher gemachten AuRerun-
gen steht. Letztlich vermag auch die Kritik dieses Beitrags also, das mag man als Ergebnis
sehen, nichts daran andern, dai3 eine Verweigerung der Akteneinsicht ganz offenbar doch mit
der Gewahrung rechtlichen Gehdrs im Haftverfahren schwer vereinbar ist und das vom Ver-
fasser heftig dementierte AusschluRverhdtnis vielleicht (quod erit demonstrandum) doch be-
steht.

Eine andere Reaktion auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts®* konstatiert eine Ver-
schmelzung der Rechtsbehelfe von Akteneinsichtsverweigerung und Untersuchungshaft. Die-
se habe zur Folge, da3 in Verfahren ohne Untersuchungshaft ein Rechtsbehelf nicht mdglich
sei.*® Hierzu kann nur angemerkt werden, dak das zum einen nicht ganz korrekt ist, weil eine
Verschmelzung nicht stattfindet: Das hief3e in Konsequenz, dal3 dem Ermittlungsrichter die
Kompetenz der Staatsanwaltschaft, tber die Frage der Untersuchungszweckgefahrdung zu
entscheiden, zugeordnet wiirde. Darum geht es aber in keiner der Entscheidungen, die eine
Haftbefehlsablehnung fiir zwingend halten, falls Akteneinsicht nicht gewahrt wurde. Sinn und
Zweck dessen ist gerade nicht, daR eine Uberpriifung der Entscheidung der Staatsanwaltschaft
stattfindet, was auch die Tatsache zeigt, dal3 im Zweifel eben nicht das Gericht die Aktenein-
sicht gewahren oder die Akte sonstwie zuganglich machen kann, sondern auf das in seiner
Kompetenz stehende Mittel beschrénkt bleibt, ndmlich die Ablehnung des Haftbefehls. Die
Staatsanwaltschaft soll hier also nicht gemaliregelt oder Uibergangen werden, vielmehr hat das
Gericht dafiir Sorge zu tragen, daf3 im Bereich seiner Kompetenz rechtliches Gehor in ausrei-
chendem Umfang gewéhrt wird und es Entscheidungen nur dann trifft, wenn der Beschuldigte
sich zu alen relevanten Fragen hat &ufRern konnen.

Zum anderen impliziert die Aussage, dal der nicht- inhaftierte Beschuldigte durch diese Ent-
scheidung ungebuhrlich benachteiligt werde: Das ist nicht der Fall, der ganz und gar erhebli-
che und ales entscheidende Unterschied ist gerade die bestehende oder angeordnete Untersu-
chungshaft. Letztlich mul man die Frage des rechtlichen Gehors im Haftverfahren von der
Frage trennen, wie das rechtliche Gehdr an anderen Stellen des Ermittlungsverfahrens aus-
gestaltet ist. Die Gewahrung rechtlichen Gehors im Haftfall derogiert gleichsam die des
rechtlichen Gehdrs im Ermittlungsverfahren.

83 Nehm, aa.0., S. 252.
84 Bohnert in GA 1995, 468 ff..
8 Bohnert, a.a.0., S. 475.
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Darliber hinaus wird zur Teilakteneinsicht gesagt, das Bundesverfassungsgericht habe diese
gleichsam als Kompromi3 vorgeschlagen*®, dieser bringe jedoch mehrere Probleme mit sich:
Erstens stelle sich die Frage, wie man Be- und Entlastendes trennen wolle, wie eine Trennung
in fir Untersuchungshaft relevante und nicht- relevante Teile vonstatten gehen solle. Diese
Bereiche klar abzugrenzen, sei illusorisch.*®

Weiterhin ergebe sich das Problem, wer diese Teilung vornehmen solle. Wenn das durch das
Gericht geschehe, erzeuge es beim Beschuldigten notwendig den Eindruck, die Akten seien
zu seinen Ungunsten zerfleddert worden, was die Befangenheit des Teilenden beweise.*3®
Beiden Kritikpunkten ist zuzustimmen, in der Tat liegt eine Schwachstelle des verfassungsge-
richtlichen Urteils im Bereich der Teilakteneinsicht.

Die fundamentale Bedeutung des Urteils, so wird im folgenden gesagt, liege darin, daf3 das
Vertrauen, das die StPO in den Haftrichter bzgl. der Priifung der Akten gesetzt habe, vom
Bundesverfassungsgericht quasi unterminiert worden sei. Die StPO habe dem Haftrichter die
umfassende Priifung der Haftfrage zugetraut und darauf vertraut, daf? dieser eine solche Prii-
fung in einer neutralen Art und Weise durchfiihren kénne.*®°

Es erscheint alerdings etwas zu weitgehend, dem Urteil solche Bedeutung beimessen zu
wollen. Angesichts der Tatsache, dal3 der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors in
eben dieser StPO in § 33 | explizit geregelt worden ist, und 8 147 |1 StPO nicht bestimmt, daf3
durch die Moglichkeit der Akteneinsichtsverweigerung auch das rechtliche Gehdr im Haftver-
fahren auf3er Kraft gesetzt werden soll, erscheint eine solche Behauptung etwas gewagt. Dar-
Uber hinaus vertraut die StPO natirlich immer in ganz besonderer Weise dem Richter und
seiner Neutralitdt. Trotzdem kame aber doch niemand auf die Idee, an weniger neuralgischen
Stellen als der Untersuchungshaft dem Verteidiger jegliche Einwirkungsmdglichkeiten mit
dem Hinweis darauf zu nehmen, daf3 die Interessen des Beschuldigten vom Richter als neut-
raer Instanz schon ausreichend wahrgenommen wiirden. Dal3 dieser Ansatz nicht unbedingt
der eines Rechtsstaates ist, bedarf keiner weiteren Ausfuhrungen.

Sodann wird gesagt, Konsequenz in praktischer Hinsicht sei, dald in Zukunft immer haufiger
Beschuldigte auf freien Ful gesetzt wirden, namlich immer dann, wenn die Staatsanwalt-
schaft die Akteneinsicht verhindern wolle.*® Es folgt die (offenbar zynisch gemeinte) Fest-
stellung, daf3 fur die Staatsanwaltschaft durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts alles

einfacher werde: Wolle sie keine Akteneinsicht gewahren, kdnne sie rechtmaf3ig keine Unter-

“& Bohnert, aa.0., S. 476.
“7 Bohnert, aa.0., S. 476.
“8 Bohnert, aa.0., S. 478.
8 Bohnert, aa.0., S. 479.
40 Bohnert, a.a.0..
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suchungshaft beantragen, halte sie aber die Untersuchungshaft fiir unbedingt erforderlich,
miisse sie eben die Akteneinsicht zulassen.**!

SchlieRlich ist noch auf eine recht aktuelle AuRerung in der Literatur einzugehen, die einen
Schritt weiter geht als die bisher genannten.*®? Es wird darin gesagt, materiell habe die Nicht-
Gewahrung der Akteneinsicht bei bestehender Untersuchungshaft auch die Unverwertbarkeit
von Aussagen, die in Unkenntnis der Akten gemacht worden sind, zur Folge. Eine Aussage
des Beschuldigten sei immer dann unverwertbar, wenn diesem bei der Aufklarung nach § 115
[l StPO keine Akteneinsicht gewahrt worden sai. 4%

Im Fall der Untersuchungshaft erweise sich die Verweigerung der Akteneinsicht daher as
doppelt relevant: as Grund fur die Aufhebung der Untersuchungshaft, so auch postuliert vom
Bundesverfassungsgericht, und als Grund fur Beweisverwertungsverbote bzgl. der unter die-

sen Umsténden gemachten Aussagen.

(5) Eigene L 6sung

Es mag erfreulich fir die Staatsanwaltschaft sein, wenn durch die ausreichende Gewahrung
rechtlichen Gehérs im Haftverfahren deren Arbeit erleichtert wird. ** Bei allem Versténdnis
fir Praktikabilitétsprobleme kann das aber nicht der ausschlaggebende Punkt sein. Entschei-
dend ist vielmehr, dad dadurch die Verteidigung des Beschuldigten Uberhaupt erst mdglich
wird. In der Tat wére es die bestmogliche Konsequenz des V erfassungsgerichtsurteils, ginge
man davon aus, daf3 die Staatsanwaltschaft in Zukunft zwischen Akteneinsichtsgewahrung
und Untersuchungshaft entscheiden muf3, wenn die Kenntnis der zur Untersuchungshaft fiih-
renden Fakten auch eine Gefahr fur den Untersuchungszweck darstellt. Bedauerlicherweise ist
das im Urteil des Bundesverfassungsgerichts nicht in dieser Klarheit zum Ausdruck gekom-
men, so dal? vom Wortlaut des Urteils ausgehend ein gewisses argumentatives Schlupfloch
bleibt, weil nicht explizit gesagt wird, da3 im Falle der Haftentscheidung jedenfalls Aktenein-
sicht zu gewéhren ist. Ein solches st aber notwendig, um dem Beschuldigten bei angeordneter
oder bestehender Haft ausreichend rechtliches Gehdr zu gewéhren. Es macht auch keinen
Unterschied, ob die Verweigerung der Akteneinsicht auf dem (grundsétzlich verfassungsge-
mafen) § 147 Il StPO beruht und sich damit als Folge einer Untersuchungszweckgefahrdung
darstellt oder auf einer Norm des belgischen Rechts, nach der dem Beschuldigten/ seinem
Verteidiger in den ersten 30 Tagen grundsétzlich die Akteneinsicht verwehrt werden kann

(was nach deutschem Recht wohl nicht als verfassungsgemél anzusehen wére). Insofern hat

“! Bohnert, aa.0., S. 480.
492 Bosch in StV 1999, 333 ff..
4% Bosch, aa.0., S. 338.
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die Lamy- Entscheidung des EGMR auch firr das deutsche Strafprozefdrecht erhebliche Aus-
wirkungen, weil dadurch letztlich klargestellt wird, daf3 im Fall der angeordneten oder beste-
henden Untersuchungshaft die Akteneinsicht immer gewahrt werden muf3, um den Anforde-
rungen des Art. 5 IV EMRK, bzw. deren Konkretisierungen durch den EGMR, ausreichend
Rechnung zu tragen, und zwar unabhéngig davon, wie das jeweilige nationale Recht die
Maoglichkeiten der Akteneinsichtsverweigerung ausgestaltet. Das Bundesverfassungsgericht
hat es unterlassen, in gleicher Klarheit darzustellen, dafd eine Nicht- Gewahrung der Akten-
einsicht im Haftverfahren dem Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs nicht gentigen
kann. Das ist aber die sich hieraus ergebende (und vom KG schon bereits vorher erkannte™)
Konsequenz. Aus dem Gesagten ergibt sich daher, dald dem Verteidiger bei bestehender oder
angeordneter Untersuchungshaft immer Akteneinsicht zu gewahren ist, weil andernfalls —
bezogen auf die EMRK — ein Versto3 gegen Art. 5 IV EMRK und die vom EGMR diesbzgl.
aufgestellten Grundsétze und — bezogen auf das GG — ein Verstol3 gegen den Anspruch auf
Gewahrung rechtlichen Gehors gem. Art. 103 | GG anzunehmen ware.

Es bleibt zu kléren, welchen Umfang diese Akteneinsicht haben muR3, um den Beschuldigten-
rechten gerecht zu werden. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil gesagt, eine
Teilakteneinsicht werde regelmaRig reichen.*®® Diese Ansicht prézisierte der BGH noch da
hingehend, dal? rechtliches Gehdr nicht nur durch die Einsicht in die , origindren Ermittlungs-
ergebnisse” insgesamt gewahrt werden konne, die der Verteidiger im konkreten Fall eingefor-
dert hatte. Teilakteneinsicht sei vielmehr ausreichend.*®” Auch die bereits mehrfach genannten
Entscheidungen des 4.4 und 5.%° Strafsenats des KG zeigen eine Tendenz in diese Richtung,
wenn gesagt wird, der Richter habe die maf3geblichen Zeugenaussagen zur Kenntnis des Ver-
teidigers zu bringen®®, dieser hétte in die Lage versetzt werden miissen, die den Beschuldig-

ten belastenden Aussagen zur Kenntnis zu nehmen®®

oder ihm sei Gelegenheit zur substanti-
ierten Stellungnahme zu den den Beschuldigten belastenden Umstanden zu geben.5%

Die mit dem Aspekt der Teilakteneinsicht angesprochene Problematik ist im Kern die, ob es
den Gerichten vorbehalten sein kann, die Auswahl bzgl. der Akteneinsicht zu treffen, und

zwar in solche Informationen, die fur die Haftfrage von Bedeutung sind und bzgl. derer daher

49 \/gl. insoweit Bohnert, aa.0., S. 480.
4B KGin StV 1994, 319f..

4% BVerfG in StV 1994, 465, 467.

4T BGH in NJW 1996, 734, 734 f..

4% KGin StV 1993, 370.

49 KGin StV 1994, 318 . und 319f..
50 K G in StV 1993, 370.

0L KGin StV 1994, 318, 319.

2 K G in StV 1994, 319, 320.
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Akteneinsicht zu gewahren wére, und solche, die es nicht sind und bzgl. derer daher Akten-
einsicht verweigert werden konnte.
Neben den bereits angesprochenen praktischen Problemen, die eine solche Unterteilung mit

sich brachte™®

, ist ganz bestimmt auch zu fragen, ob das nicht eigentlich eine Einschdtzung
ist, die dem Verteidiger zustehen sollte und nicht dem Gericht, weil eine solche Auswahl ur-
eigenes Verteidigungsrecht sein kénnte.

Will der Verteidiger effektiv gegen die Untersuchungshaft vorgehen, kann es erforderlich
sein, auf Informationen zuriickzugreifen, deren Relevanz der Ermittlungsrichter gar nicht ab-
schétzen kann, und sei er noch so neutral. Widersprache man dieser Aussage, hief3e das in
letzter Konsequenz doch wieder nur, der Auswahl des Haftrichters zu vertrauen und damit auf
das angebliche Konzept der StPO zurlickzugreifen, das diesem eine vom Verteidigereinwir-
ken unabhangige Entscheidung zutrauen soll®*, eine Ansicht deren Unrichtigkeit bereits dar-
gestellt wurde. Ein solcher Ansatz beschrénkt die Verteidigung, denkt man ihn zuende, auf
eine nur formelle Funktion, die mehr oder weniger pro forma die Argumente vorbringen soll,
auf die der Richter kraft seiner Neutralitdt von ganz alleine gekommen wére. Es braucht nicht
extra erwadhnt zu werden, daf3 das jedenfalls nicht das Verteidigerbild der StPO ist. Um aber
diesem Verteidigerbild, das einen aktiven Verteidiger beinhaltet, dem neue Aspekte einzu-
bringen moglich sein muf3, gerecht werden zu kdnnen, kann es hier nicht das Gericht sein, das
die Informationen in haftfragenrelevante und nicht haftfragenrelevante unterteilt. Fir den Be-
schuldigten selbst gilt die gleiche Aussage im Ubrigen aufgrund der ihm im Verfahren einzu-
réaumenden Subjektstellung. Eine solche Auswahl muf3 daher dem Verteidiger obliegen, da
anders eine wirklich effektive Verteidigung, wie sie der Rechtsstaat verlangt, nicht erreichbar
ware, und das an einer so neuralgischen Stelle wie dem Haftverfahren.

Als Ergebnis ist demnach bis hierhin festzustellen, dal3 zum einen dem Grundsatz des fairen
Verfahrens und dem Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs nur dann ausreichend
Rechnung getragen werden kann, wenn im Falle der bestehenden oder angeordneten Untersu-
chungshaft dem Verteidiger Akteneinsicht gewéhrt wird. Darliber hinaus ergibt sich aus der
Rolle des Verteidigers im Strafprozefd bzw. der Subjektstellung, die dem Beschuldigten in
diesem einzurdumen ist, daf? eine solche Akteneinsicht sich nicht auf Teile beschrénken kann,
die das Gericht fur haftfragenrelevant halt. Vielmehr ist vollumfanglich Akteneinsicht zu ge-
wéhren. Der Staatsanwaltschaft verbleibt daher das Wahirecht, ob ihr aus verfahrenstakti-
schen Gruinden die Verweigerung von Akteneinsicht vorteilhafter erscheint oder die Untersu-

503 Bohnert, aa.0., S. 476.
4 Bohnert, aa.0., S. 479.
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chungshaft. Akteneinsichtsverweigerung und Untersuchungshaft schlief3en sich jedoch gegen-
seitig aus.

(6) Vereinbarkeit mit der Arbeitshypothese

Es stellt sich nunmehr die Frage, wie diese Erkenntnis mit dem vorhergehend Gefundenen
vereinbar ist. Zur Rekapitulierung: Der Gefahrdungsbegriff des § 147 Il StPO laft sich da-
nach durch die Unterteilung der Information in , statische” und ,dynamische” Information
erkléren: Ist eine Information ,,dynamisch”, kann aso durch Weitergabe der betreffenden Tat-
sache an den Beschuldigten ihr Erkenntniswert fir das Verfahren noch beeintréchtigt werden,
ist eine Untersuchungszweckgeféhrdung anzunehmen, die Akteneinsicht kann in bezug auf
diese Information verwehrt werden. Ist hingegen die Information als , statisch* zu klassifizie-
ren, kann ihr Erkenntniswert fir das Verfahren auch durch Kenntnis nicht beeintrachtigt wer-
den, ist eine Untersuchungszweckgeféhrdung nicht gegeben, bzgl. dieser Information kann die
Akteneinsicht dann nicht verweigert werden.

Maglich wére nun, die Behauptung aufzustellen, dal3 im Falle der bestehenden oder angeord-
neten Haft des Beschuldigten alle Information gleichsam , verstatischt wird, also zu einem
Informationstypus wird, bei dem die Verweigerung der Akteneinsicht nicht mehr moglich ist.
Das lief3e sich damit begriinden, dal3 der Untersuchungszweck vom Haftverfahren tberlagert
wird, seine Erreichung also kurzfristig keine Prioritdt mehr geniefdt und daher auch sein
Schutz zuriickstehen muf3.

Wie gesagt, eine solche Behauptung wére denkbar. Was sie freilich nicht erfassen kann und
weshalb der Versuch einer (noch dazu krampfhaften) Einzwangung in die gefundene Katego-
rie des § 147 Il StPO nicht sinnvoll erscheint, ist, dal3 richtigerweise die Erklarung dieses Er-
gebnisses nicht Uber die Regelung des § 147 1| StPO zu erzielen ist, weil diese die entschei-
dende Dimension, namlich die der bestehenden oder angeordneten Haft, nicht enthdlt. Anders
ausgedriickt geht es hier gar nicht um eine Frage des § 147 Il StPO, sondern um ein davon
abstraktes und unabhangig zu beurteilendes Problem, ndmlich das des rechtlichen Gehdrs und
des fairen Verfahrens in Haftfragen.

Die Frage ist demnach nicht, wie das dauernde Nicht- Vorliegen einer Untersuchungszweck-
geféhrdung zu erkléren ist, sondern wie die Tatsache zu erkléren ist, dal3 — unabhéngig von

§ 147 Il StPO — die Information hier offenbar immer as , statisch* anzusehen ist. Betrachtet
man nun die hier gegebene Situation, so steht man — untechnisch gesprochen — vor zwei Ver-
fahren: dem ,normalen* Ermittlungsverfahren und dem Verfahren, das sich auf die Haft des

Beschuldigten bezieht. Lauft parallel zu dem , eigentlichen* Ermittlungsverfahren allerdings
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ein ,zweites Verfahren* ab, dessen Gegenstand die Haft des Beschuldigten ist, mul sich die
Einteilung fir die Frage, ob Information hier weiterzugeben ist oder nicht, konsequent auch
auf dieses,, Verfahren beziehen.

Bleibt man in diesem Denkmuster, so geht es dann auch nicht mehr um den Informationsvor-
sprung der Staatsanwaltschaft im ,,normalen” Ermittlungsverfahren, sondern um deren Infor-
mationsvorsprung im Haftverfahren, weshalb dann auch dessen Erkenntniswert fir die Frage
entscheidend sein muf3, ob Information , statisch* oder ,, dynamisch® ist. Geht man nun davon
aus, dal3 der Erkenntniswert einer Information im Rahmen dieses Verfahrens sich nur darauf
beziehen kann, ob sie zur Frage der Haftgriinde noch weiteres beitrégt und ob daher dieses
Potential durch die Informationsweitergabe geféhrdet ist, so mul3 man sagen, dal3 das ab dem
Zeitpunkt nicht mehr der Fall ist, in dem die Staatsanwaltschaft den Haftbefehl beantragt, weil
sie hier gleichsam den ganzen Erkenntniswert der gesammelten Information heranzieht. Jegli-
che Dynamik der betreffenden Information ist dann verbraucht. Die Situation ist derjenigen
vergleichbar, in der im ,,normalen* Ermittlungsverfahren die Staatsanwaltschaft den Abschluf?
der Ermittlungen in den Akten nach § 169 a StPO vermerkt. In beiden Fallen ist der Zweck
der verfahrensbezogenen Stoffsammlung erreicht (im einen Fall die Entschliefung Uber die
Erhebung der Klage, im anderen Fall die Entscheidung Uber die Beantragung von Untersu-
chungshaft), was zur Folge hat, dafd sdmtliche gesammelte Information nicht mehr durch den
Verbrauch der ihr innewohnenden Dynamik in ihrem Erkenntniswert fur das jeweilige Ver-
fahren beeintrachtigt werden kann, weil der Verfahrenszweck ja bereits erreicht ist. Aus § 147
I StPO ergibt sich im ,,normalen Ermittlungsverfahren, dal fir diesen Fal alle Information
as , statische" anzusehen ist und daher Akteneinsicht jedenfalls gewahrt werden muB. Ver-
gleichbar dazu ist im Fall der Zweckerreichung des Haftverfahrens auch alle Information als
LStatisch* anzusehen, weil sich durch Beantragung des Haftbefehls die Dynamik bereits ver-
braucht hat. In Fallen bestehender Untersuchungshaft ist also immer die Méglichkeit zu ge-
wahren, daf3 der Verteidiger sich den Erkenntniswert dieser Information seinerseits zunutze
machen kann. Das wird nur dann méglich sein, wenn ihm auch umfassend Akteneinsicht ge-
wahrt wird. Die Gewahrung dieser Akteneinsicht ist in diesen Fallen aber unabhangig von der
Gefghrdung des Untersuchungszweckes, wie sie § 147 |1 StPO benennt. Sie folgt aus der Lo-
gik eines —wie gesagt: untechnisch gesprochen — davon zu trennenden Verfahrens.

Fur das Thema der Arbeit ist alerdings hervorzuheben, dal sich die im Rahmen des Gefahr-
dungsbegriffes bereits angewandte Kategorisierung auch fir diesen Fall anbietet, ndmlich die

der Informationsverwertung in Féllen, in denen gegeniiber dem Beschuldigten Untersu-
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chungshaft angeordnet oder gar bereits vollzogen ist, und sie auch dort zu brauchbaren Er-

gebnissen fuhrt.

d. Rechtsschutz gegen die Versagung der Akteneinsicht
Wenn man sich mit der Frage auseinandersetzt, ob gegen die Verweigerung der Akteneinsicht
gegeniiber dem Beschuldigten durch die Staatsanwaltschaft Rechtsschutz offenstehen soll,

bietet sich dem Leser ein relativ konfuses Bild®®

an Meinungen, die allerdings im Ergebnis
meist dahingehend Uibereinstimmen, daR eine Uberprifbarkeit der staatsanwaltlichen Ent-
scheidung nicht unbedingt sinnvoll ist. Das ganz und gar Problematische an der Lésung (so
denn eine moglich ist) dieser Frage ist, dald eine erhebliche Anzahl (teilweise vollig gegenl&u-
figer) Interessen hereinspielen, deren Verhdtnis zueinander in manchen Félen auch weit da-
von entfernt ist, als geklart bezei chnet werden zu kénnen.

Betrachtet man nun das Thema der Arbeit, so erklért sich die Relevanz dieser Thematik fir
dieses, wenn man sich die Ausfiihrungen erneut vor Augen hélt, die im Kapitel tber die Be-
deutung von Information gemacht wurden: Die aus Information erwachsende Macht ist umso
groRer, je weniger nachvollziehbar sieist; hat also die Staatsanwaltschaft die Moglichkeit, die
Akteneinsicht unter Berufung auf § 147 Il StPO zu verweigern, ohne dal? das kontrollierbar
wére, so ware die daraus fur die Staatsanwaltschaft resultierende Macht a's erheblich grofler
anzusehen, als wenn diese Entscheidung Uberprifbar wére. Stellt man aso die Frage nach
dem Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren, so gehért in die-
sen Themenkreis auch die Frage danach, ob der gesetzlich normierte Informationsvorsprung
kontrollierbar ist; stellte sich etwa heraus, dal3 er das in bezug auf das Akteneinsichtsrecht
nicht ist, wére er in gewisser Hinsicht absolut, ebenso wie die aus ihm resultierende Macht.
Die Bedeutung einer solchen Feststellung fiir das Thema mifdte in diesem Fall wohl nicht

extra hervorgehoben werden.

aa. Ausgangsiage

Bevor man sich in die Tiefen und damit teilweise auch Abstrusitéten der dogmatischen Dis-
kussion begibt, erscheint es sinnvoll, ein paar Koordinaten einzuschlagen:

Wenn man die Uberpriifbarkeit der Akteneinsichtsverweigerung, also Rechtsschutz gegen

diese, fordert, dann ist damit die Herbeiftihrung einer gerichtlichen Entscheidung gemeint.>

%5 Eine parallele Diskussion findet in bezug auf den Rechtsschutz gegen ZwangsmalRnahmen im Ermittlungsver-
fahren statt: Hier steht zu hoffen, daf die bislang sehr konfuse Lage nach der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE 96, 44 ff.) einer Klarung entgegensieht. Beachte hierzu: Beulke, StPO, Rn. 322 ff.
m.w.N.)

06 geifert-Homig, zu Art. 19, Rn 16.
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Ein solcher Rechtsschutz wére gegen die Entscheidung der Akteneinsichtsverweigerung nach
Art. 19 IV GG dann sogar verfassungsrechtlich geboten, wenn durch die Versagung der Ak-
teneinsicht der Beschuldigte / sein Verteidiger in ihren Rechten verletzt werden kénnten bzw.
eine solche Verletzung behaupteten®®, und dies durch die , offentliche Gewalt“ geschahe.
Geht man von dieser Feststellung aus, erscheint die Losung des Problems denkbar einfach
und im Bereich schlichter Subsumtion angesiedelt: Handelt durch die Staatsanwaltschaft die
LOffentliche Gewalt* und kann durch die Verweigerung der Akteneinsicht in Rechte des Be-
schuldigten oder des Verteidigers eingegriffen werden, muf3 gegen die Entscheidung der
Staatsanwaltschaft der Rechtsweg offenstehen.

Ganz so einfach ist es freilich nicht: Zundchst einmal tut sich das ganze Problem Uberhaupt
erst dadurch auf, daR die StPO eine gerichtliche Uberpriifung dieser Entscheidung nicht vor-
sieht, wenigstens nicht im Ermittlungsverfahren selbst. Nimmt man das als Basis hin, stellt
sich die Frage, ob ein solcher Rechtsbehelf notwendig ist oder nicht. Der Vortell, den die Tat-
sache bietet, dal3 kein Rechtsbehelf normiert i, ist der, dal3 in ganz starkem Mal3e vom Er-
gebnis her argumentiert wird, insofern man ja ein bifichen die Position des Gesetzgebers ein-
nehmen kann. Dal3 neben der StPO auch noch ein Grundgesetz existiert, ist dabei nicht immer
Leitbild der Uberlegungen.

Um die im folgenden anzufiihrenden Uberlegungen nachvollziehbarer zu machen, soll zu-
néchst versucht werden, die Interessen darzustellen, aufgrund derer die ergebnisorientierte
Diskussion manchen Beitréagen so eminent wichtig erscheint.

Dal ein gewisser Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren no-
tig ist, wurde bereits dargestellt, ebenso wie dessen Ausgestaltung in bezug auf das Aktenein-
sichtsrecht des Beschuldigten, durch § 147 11 StPO.5% Ginge man nun davon aus, da3 Art. 19
IV GG auch Rechtsschutz bzgl. der die Akteneinsicht versagenden Entscheidung der Staats-
anwaltschaft gebietet, und definierte man im néachsten Schritt Rechtsschutz als gerichtliche
Entscheidung, mifite das heifRen, dal3 hier auch gewisse Mindeststandards zu gelten hétten,
etwa dem Beschuldigten die Gewdahrung rechtlichen Gehdrs zustiinde, was sich jedenfalls aus
Art. 103 | GG ergibt. Durch die Einrdaumung rechtlichen Gehdrs soll verhindert werden, daf3
der Beschuldigte unter MifRRachtung seiner Menschenwiirde zum blofRen Objekt eines staatli-

509 Wie bereits er-

chen Verfahrens wird, seine Subjektstellung soll also garantiert werden.
wahnt, hat das Bundesverfassungsgericht den Anspruch u.a. dahingehend konkretisiert, daf3

der Beschuldigte im Verfahren Gelegenheit bekommen muB3, zu Wort zu kommen und insbe-

7 geifert-Homig, aa.0., Rn 15.
B Tei| 2A.11. 3.,
509 Haller/Contzen, Das Strafverfahren, Rn 24.
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sondere sich zu dem maf3geblichen Sachverhalt und zur Rechtslage zu auRern.5'° Das ist aber
nur dann mdglich, wenn ihm die Tatsachen, auf die sich die gerichtliche Entscheidung stiitzen
kann, bekannt sind. Wére also die Herbeifiihrung einer gerichtlichen Entscheidung Uber die
Frage der Akteneinsichtsverweigerung im Ermittlungsverfahren méglich, miifiten dem Ver-
teidiger die Tatsachen dargelegt werden, bzgl. derer die Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht
verweigert hat, weil eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks anzunehmen war, dariiber
hinaus auch die Griinde fir die Annahme einer Untersuchungszweckgefahrdung. Legt die
Staatsanwaltschaft diese aber dar, sind sie dem Verteidiger (u.U. damit auch dem Beschul-
digten) bekannt, und der Untersuchungszweck ist gefahrdet. § 147 |1 StPO liefe dann véllig
leer, wére aso ein stumpfes Schwert in den Handen der Staatsanwaltschaft. Da man aber an-
dererseits davon auszugehen hat, daf3 ein Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft in
gewissen Féllen rechtsstaatlich geboten ist®, steht man fiir den Fall, da? man die Notwen-
digkeit eines Rechtsschutzes gegen die Akteneinsichtsverweigerung tUber Art. 19 IV GG be-
jahte, vor einer sehr komplizierten Situation: Rechtsschutz ist verfassungsrechtlich geboten,
gewahrt man diesen aber, so ist er bereits obsolet, weil die MaRnahme, gegen die er sich
richtet, mit Gewéahrung des Rechtsschutzes hinféllig wird. Die Lésung des so entstandenen
Problems gliche dem Versuch der Quadratur des Kreises.

Nimmt man das as Ausgangspunkt, ist verstandlich, wieso geradezu verzweifelt versucht
wird, zu verhindern, dal3 die Entscheidung Uber die Akteneinsichtsgewdhrung dem Rechts-
schutz unterworfen ist. Es machte vieles einfacher, wére sie es nicht, und so gewinnt man bei
vielen Argumentationen den Eindruck, sie sténden unter der Prémisse, dal3 nicht sein kann,

was nicht sein darf.

bb. L 6sungsansétze

Um dieses Ziel des Nicht- sein- Diirfens zu erreichen, sind im wesentlichen zwei Wege aus-
zumachen, die hauptséchlich von der Rechtsprechung geprégt wurden und von denen der eine
als etwas traditioneller, der andere als etwas moderner zu bezeichnen ist. Grundiiberlegung
beider Ansdtze ist, dal?3 die StPO den Rechtsschutz gegen die Akteneinsichtsverweigerung
jedenfalls im Ermittlungsverfahren selbst nicht vorsieht. Als moglicher Rechtsweg wird dann
der der 88 23 ff. EGGVG gesehen. Da auch dieser Rechtsweg im Ergebnis nicht greifen soll,

unterscheiden sich die Wege nur im Modus der Ablehnung®:

510 Bv/erfG in NJW 1983, 2762 f..

5o, Tell 2A.11. 3.azaa.

512 Riessin StV 1996, 304, 304, will allerdings dem Urteil des OLG Karlsruhe (StV 1996, 302 ff.) eine , deutli-
che Préferenz* entnehmen, eine Rechtsweger6ffnung fir 88 23 ff. EGGV G mindestensin den Fallen des § 147
111 StPO anzunehmen.
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Der etwas traditionellere Weg verweigert den Rechtsweg der 88 23 ff. EGGVG bereits des-
halb, weil es sich bei der Ablehnung nicht um eine fiir 88 23 ff. EGGV G notwendigen Justiz-
verwaltungsakt handele, so dal die Voraussetzungen des § 23 | EGGVG bereits nicht gege-
ben seien.

Die modernere®® Variante hingegen bejaht die Justizverwaltungsaktseigenschaft der Akten-
einsichtsverweigerung und damit die grundsétzliche Anwendbarkeit der 88 23 ff. EGGVG,
halt den Rechtsweg aber im Ergebnis dennoch fiir verschlossen, weil er nach § 23 111 EGGVG
nur subsidiér eingreife und Rechtsschutz nach StPO grundsétzlich gegeben sei.

Beide Moglichkeiten sollen im folgenden naher erlautert und auf ihre Tauglichkeit hin unter-

sucht werden.

(1) Ablehnung kein Justizverwaltungsakt nach 88§ 23 ff. EGGVG

Zuné&chst soll auf den etwas traditionelleren Weg eingegangen werden. Dieser geht davon aus,
dal3 es sich bei der Verweigerung der Akteneinsicht nicht um einen Justizverwaltungsakt han-
dele, den aber die 88 23 ff. EGGVG erforderten, vielmehr stelle die Verweigerung nur eine
Prozefhandlung dar, die aber nicht von den §§ 23 ff. EGGV G erfalt werde.>*
Prozefhandlungen sind nach dieser Ansicht alle Ermittlungshandlungen der Staatsanwalt-
schaft, die auf Einleitung, Durchfuihrung und Beendigung des Ermittlungsverfahrens gerichtet
sind.®*® Wegen ihres funktionalen Charakters, ihres auf die Rechtsprechung der Gerichte aus-
gerichteten Ziels, seien diese Handlungen materiell der von 88 23 ff. EGGVG nicht erfaldten
Rechtsprechungstétigkeit zuzurechnen. AufRerdem handele es sich um unselbstandige Einzel-
mal3nahmen, die noch nicht gestaltend in die Rechtsverhaltnisse des Beschuldigten eingriffen,
also auch nicht isoliert betrachtet werden konnten, zumal sie im Gegensatz zu Zwangsmal3-
nahmen auch nicht unmittelbar in den verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtskreis des Be-
troffenen eingriffen.>®

Unabhangig davon, ob man die Verweigerung der Akteneinsicht als Prozefhandlung einstuft
oder nicht, stellt sich die Frage, ob es sich dabei um einen Justizverwaltungsakt handelt. Al-
lein die Einstufung als ,, Prozefthandlung” macht die ndhere Beschaftigung mit dieser Frage

*12 Was keine Wertung beinhaltet, sondern rein chronologisch zu verstehen ist.

514 v erfassungsgericht des Landes Berlin in LVerfGE 1, 195 ff.; OLG Hamburg in NJW 1972, 1586, 1586; OLG
Hamm in NStZ- RR 1997, 179; OLG Saarbriicken in wistra 1994, 362; OLG Karlsruhein NJW 1997, 267, 268;
OLG Saarbruicken in NJW 1995, 1440, 1441; diese Ansicht bezeichnete der Vorpriifungsausschul? des Bundes-
verfassungsgerichts a's grundsétzlich vertretbar und nicht gegen das Willkirverbot verstofiend, vgl. NStZ 1985,
228, 229.

515 5o etwa OLG Hamm in NStZ 1984, 280.

518 OLG Karlsruhe in NStZ 1984, 434; OLG Hamm, aa.O..
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nicht obsolet, auch wenn die Rechtsprechung zu dieser Thematik oft diesen Eindruck er-
weckt.>’

Nach 8§ 23 | EGGVG waére der Rechtsweg dann eréffnet, wenn es sich bei der Verweigerung
um eine Anordnung, Verfligung oder sonstige Mal3nahme handelte, die von einer Justizbehor-
de zur Regelung einzelner Angelegenheiten auf dem Gebiet u.a. der Strafrechtspflege getrof-
fen werden.

Dal3 das Gebiet der Strafrechtspflege betroffen ist, bedarf im Falle der Akteneinsicht im straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren keiner weiteren Erkl&rungen. Weiterhin ist die Staatsanwalt-
schaft in ihrer Funktion als Strafverfolgungsbehorde Justizbehorde i.S.d. §§ 23 ff. EGGVG.%®
Es mufite nun bei der Verweigerung der Akteneinsicht auch um einen Akt gehen, der geeignet
ist, den Betroffenen in seinen Rechten zu verletzen, wobei es hierzu keiner besonderen Form
bedarf, die Manahme jedoch unmittelbar AuRRenwirkung entfalten muf3, also eine unmittelba-
re rechtliche Wirkung von ihr ausgehen muR >

Spétestens wenn dem Verteidiger die Verweigerung der Akteneinsicht mitgeteilt wird, geht
dies Uber den Bereich des rein behdrdeninternen Handelns hinaus und entfaltet so Aufenwir-
kung.

Letztlich bleibt also die Frage, ob die Verweigerung der Akteneinsicht den Beschuldigten
oder den Verteidiger in Rechten verletzen kann oder nicht. Betrachtet man die Ausfuhrungen
der Gerichte zu diesem Punkt, so wird diese unter offenbar nicht immer ganz klaren Argu-
menten abgelehnt; man kann vermuten, dafd mit dem Begriff ,, Prozehandlung” die Tatsache
umschrieben werden soll, dald ein Beschuldigtenrecht nicht verletzt werden kénne. Um das
etwas ndher zu beleuchten, macht es Sinn, einen Vergleichsmal3stab heranzuziehen: Als sol-
cher mag hier die Verweigerung der Akteneinsicht in Aktenteile dienen, die unter § 147 111
StPO fallen. Die Oberlandesgerichte Hamm, Celle, Saarbriicken und Hamburg haben fiir die-
sen Fall hervorgehoben, dal3 hier der Rechtsweg nach 88 23 ff. EGGVG erdffnet sei: Die
Verweigerung in Aktenteile, die unter § 147 111 StPO fallen, habe aufgrund ihrer unmittelba-
ren Wirkung auf den Rechtskreis des Betroffenen Regelungscharakter und stelle daher einen
Justizverwaltungsakt dar. Diese unmittelbare Wirkung ergebe sich aus dem Wortlaut der
Norm, wollte man den Verteidiger auf spéatere Rechtsmittel verweisen, werde § 147 111 StPO
entgegen seiner Bedeutung zu einer blofRen Ordnungsvorschrift degradiert. Das kdnne aber

57 1 diese Richtung auch OLG Frankfurt in StV 1993, 96, 97.
518 KK-Kissel, zu § 23 EGGVG, Rn 13.
519 KK-Kissel, zu §23 EGGVG, Rn 21 ff..
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schon deshalb nicht sein, weil dieser einen sofortigen und uneinschrankbaren Anspruch auf
Akteneinsicht einraume, mit dem auch ein sofortiger Rechtsschutz korrespondieren miisse.*
Eine Verletzung von Rechten des Beschuldigten bzw. des Verteidigers scheint demnach je-
denfalls dann mdglich, wenn durch die Verweigerung der Akteneinsicht Aktenteile betroffen
sind, die unter § 147 111 StPO fallen. Jedenfalls dann soll daher ein Justizverwaltungsakt vor-
liegen und aso der Rechtsweg der 88 23 ff. EGGV G erdffnet sein. Fraglich ist allerdings, ob
eine solche Unterscheidung Sinn macht: Man wird sicherlich mit den Gerichten annehmen
koénnen, dal? die Verweigerung eines unmittelbar und sofort eingerdumten Rechtes unmittelba-
re Auswirkungen auf den Rechtskreis des Betroffenen haben kann und dal3 mit einem Eingriff
in dieses Recht daher auch ein sofortiger Rechtsschutz korrespondieren sollte. Nicht ganz klar
ist adlerdings, wieso dasim Fall der Verweigerung der Akteneinsicht nach § 147 Il StPO nicht
gelten soll. In der Literatur wird zu Recht gesagt, dai3 diese Differenzierung zwischen den
Absétzen des § 147 StPO wenig sinnvoll sei, denn der Anspruch auf Akteneinsicht bestehe
immer sofort. Sehe man also im Fall des § 147 111 StPO den Rechtsweg der 88 23 ff. EGGVG
as erdffnet an, so gebe es keinen Grund mehr, diesen fir § 147 11 StPO als nicht eréffnet zu
betrachten. Das Gericht sei hier unverstandlicherweise auf halbem Weg stehengeblieben. >

In einer Anmerkung zum Urteil des OLG Hamburg schreibt Welp, die vom Gericht vorge-
nommene Abgrenzung zwischen § 147 11 und |11 StPO resultiere daraus, dal es sich nach An-
sicht des Gerichts bei den in 8 147 |1 und Il StPO gewéhrten Rechten um verschiedene han-
dele. Diese Annahme sei jedoch falsch, die StPO gewahre in 8§ 147 StPO nicht mehrere
Rechte, sondern Uber § 147 | StPO ein Recht, dessen ausnahmsweise Verweigerung in § 147
[l StPO geregelt sei, wozu § 147 111 StPO wiederum eine Gegenausnahme bilde. >

Die Frage nach § 147 |1l StPO sei aso nicht die Frage nach dem Besonderen, sondern nach
dem Allgemeinen. Der vom Gericht postulierte Unterschied zwischen der Prozef3handlung aus
§ 147 11 StPO und dem Justizverwaltungsakt aus § 147 111 StPO lasse sich auch dadurch nicht
begriinden, dal die Verweigerung im Falle des § 147 111 StPO zu einem notorischen Rechts-
bruch fuhren kénne. Der Beschuldigte kdnne ndmlich auch im Falle der Verweigerung nach

§ 147 11 StPO eine Verletzung eigener Rechte geltend machen. Eine solche Unterscheidung
sei einzig dann denkbar, wenn es sich beim Merkmal der Gefahrdung des Untersuchungs-
zwecks um einen nicht justiziablen Begriff handele, was aber nicht anzunehmen sei 5

50 OLG Hamm in StV 1995, 571; OLG Cellein StV 1983, 192; OLG Hamburg in StV 1986, 422; OLG Saar-
briicken in NJW 1995, 1440, 1441.

2 Mehle/ Hiebl in StV 1995, 571 f. in Anm. zu OLG Hamm in StV 1995, 571.

22 \Welp in StV 1986, 446, 449 in Anm. zum OLG Hamburg in StV 1986, 422.

52 \Welp, aa.0., S. 450.
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Man wird diesen Ansichten dahingehend zustimmen miissen, dai3 die hier von den Gerichten
gemachte Differenzierung so nicht greifen kann. In der Tat gewahrt § 147 StPO ein Aktenein-
sichtsrecht und dieses aufzuspalten, wiirde der Struktur nicht gerecht, so dal3 man nun mehr
oder weniger vor der Erkenntnis steht, dal? die Frage, ob die Beschrankung des Aktenein-
sichtsrechts potentiell zu einer Rechtsgutsverletzung beim Beschuldigten bzw. dem Verteidi-
ger fuhren kann oder nicht, unabhangig davon zu beantworten ist, ob Aktenteile, die unter

§ 147 111 StPO fallen, davon betroffen sind. Die Ausfilhrungen zu § 147 111 StPO legen nahe,
hier insgesamt eine solche Mdglichkeit zu bejahen. Das wird unterstiitzt von der Beobach-
tung, dal3 dem Verteidiger Uber § 147 | StPO jedenfalls ein Recht auf Akteneinsicht einge-
réaumt ist, was sich nicht zuletzt auch aus § 147 |11 StPO ergibt. Daraus folgt aber, dal die
Versagung der Akteneinsicht grundsétzlich auch zur Verletzung von Beschuldigtenrechten
fhren kann, ein Justizverwaltungsakt also nicht wegen mangelnder Regelungswirkung abge-
lehnt werden kann.%®* Die Verweigerung der Akteneinsicht betrifft den Beschuldigten in sei-
ner Eigenschaft als Prozel3subjekt, betrifft in grundlegender Weise seine Verteidigungsmdg-
lichkeiten. Es ist daher evident, dal3 im Falle der Verweigerung Rechte des Beschuldigten
moglicherweise verletzt sind.5?® Im Ergebnis ist daher festzustellen, daR die Verweigerung der
Akteneinsicht durch die Staatsanwaltschaft grundsétzlich geeignet ist, Rechte des Beschul-
digten bzw. des Verteidigers zu verletzen. Es handelt sich hierbei also um einen Justizver-
waltungsakt®?®, der grundsétzlich den Rechtsweg der §§ 23 ff. EGGV G erdffnet.

Wenn man den Begriff der ,, Proze3handlung” betrachtet, so scheint dieser einzig dafiir ge-
schaffen worden zu sein, den Rechtsweg der 88 23 ff. EGGV G auszuschlief3en, wozu er aber
nicht geeignet ist: Vom Rechtsweg nach 88 23 ff. EGGVG nicht erfal3t werden Akte richterli-
cher Urheberschaft. Der Grund hierfir liegt darin, dal3 Art. 19 IV GG, fur den 88 23 ff.
EGGVG einen Auffangrechtsweg darstellen, den Rechtsweg durch einen Richter, nicht aber
gegen ihn garantiert. Entscheidendes Kriterium fir die Frage nach der Anfechtbarkeit der je-

weiligen Mal3nahme ist aso nicht die Qualifizierung as , Prozelthandlung®, sondern der rich-

%24 50 auch OLG Frankfurt in StV 1993, 96, 97.

525 50 auch Welp in StV 1989, 194, 196.

526 |n diese Richtung wohl auch Schlothauer in StV 1987, 356 ff.: Dem Beschuldigten miisse es maglich sein,
gegen das Akteneinsichtsbegehren des Verletzten Stellung zu nehmen. Gewahre die Staatsanwaltschaft dann
trotzdem Akteneinsicht, so miisse dem Beschuldigten der Rechtsweg der 88 23 ff. EGGV G dagegen offenstehen,
well essich bel der Gewéahrung der Akteneinsicht an Verletzten um einen diesen beguinstigenden Justizverwal-
tungsakt mit den Beschuldigten belastender Drittwirkung handele, womit er direkt nichts dariiber aussagt, was
fir Konsequenzen das fur den Rechtsschutz des Beschuldigten gegen die Versagung des eigenen Aktenein-
sichtsbegehrens hat; wenn aber die Gewahrung von Akteneinsicht einen Justizverwal tungsakt darstellt, so mu3
das auch fir deren Verweigerung gelten.
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terliche Ursprung. Dieser muR3 aber bel Akten der Staatsanwaltschaft, auch wenn man dieser

die Stellung als, Organ der Rechtspflege* zubilligt, verneint werden.5*”

(2) Ausschlul? der 88 23 ff. EGGVG wegen Subsidiaritét

Die modernere Ansicht geht genau von diesem Punkt aus. Man konnte sie als eine ,, Ja- Aber-
Meinung* bezeichnen und den Eindruck gewinnen, dal3 die Rechtsprechung ab einer be-
stimmten Zeit offenbar einfach einen zu starken Druck auf die eben genannte Argumentation
versplrt hat, dann nachgab, um den Druck etwas zu mildern, dennoch aber keinen Rechtsweg
eroffnen wollte. Verweigert die Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht, so stellt das nach dieser
Meinung einen Justizverwaltungsakt dar.5?® Die Voraussetzungen des § 23 | EGGVG liegen
nach dieser Ansicht daher grundsétzlich vor.5?

Der Rechtsweg nach 88 23 ff. EGGVG sei dennoch nicht ertffnet, da er nach § 23 Il
EGGVG nur subsidiér eingreife. Nach Ermittlungsabschlu® sei gegen die ablehnende Ent-
scheidung des Richters aber die Beschwerde nach § 304 StPO méglich. Damit sehe die StPO
einen Rechtsbehelf gegen die Akteneinsichtverweigerung vor, der Rechtsweg nach 8§ 23 ff.
EGGVG sei daher wegen der Subsidiaritétsklausel aus § 23 |11 EGGV G verschlossen.

Im Anschlufd wird im Rahmen dieser Meinung immer darauf eingegangen, dal3 dann ja offen-
bar gar kein Rechtsweg mehr gegeben sei, was man as in bezug auf Art. 19 IV GG proble-
matisch erkennt.>* Hier erweist sich nun § 304 StPO als his dato ungeahnt vielseitig: War er
gerade noch willkommenes Mittel, um die 88 23 ff. EGGV G in ihre subsididren Schranken zu
verweisen, so sind sie nun Garant des Rechtsweges. Die Argumentation ist freilich in beiden
Fallen dhnlich: Fur § 23 11l EGGVG reiche es aus, wenn die ordentlichen Gerichte zeitver-
setzt angerufen werden kénnten, um der Rechtsweggarantie zu geniigen, dal eine gerichtliche
Entscheidung nach ErmittlungsabschiuR herbeigefiihrt werden konne. 33

Art. 19 IV GG verlange zwar einen mdglichst wirksamen gerichtlichen Schutz, nicht aber
stets sofortigen Rechtsschutz, sondern nur Rechtsschutz innerhalb angemessener Zeit. Im
Falle der Verweigerung der Akteneinsicht nach § 147 |l StPO sei es ,in aler Regel* zumut-

27 50 auch Welp in StV 1986, 446, 447.

528 OLG Frankfurt in StV 1989, 96 f.; in StV 1993, 292 ff. und 297 ff. sowie offenlassend, aber die Rechtsweg-
er6ffnung jedenfalls ablehnend in StV 1996, 310 ff..

2 OLG Frankfurt in StV 1989 a.a.0..

530 Ein Punkt, den die meisten Entscheidungen des , traditionelleren” Weges nicht erértern, obwohl sich das
Problem auch hier auftut. Eine Ausnahme hiervon bildet der Beschluf des Vorpriifungsausschusses des Bundes-
verfassungsgerichts, in dem dieses auf die Frage einging, eine Verletzung von Art. 19 IV GG durch die Nicht-
Er6ffnung aber ablehnte.

%31 v orpriifungsausschul des BVerfG in NStZ 1984, 228, 229.
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bar, dald er mit seinem Rechtsschutzbegehren bis nach Beendigung des Ermittlungsverfahrens
abwarte, diesem kénne dann namlich nur voriibergehend nicht entsprochen werden.>*

Diese Rechtsschutzmdglichkeit verstof3e auch nicht deshalb gegen das Rechtsstaatsgebot, well
die Handlungen der Staatsanwaltschaft wahrend dieser Zeit nicht Uberprifbar seien. Das er-
gebe sich aus der neutralen Konzeption der Staatsanwaltschaft. Im Ubrigen sei die Verzoge-
rung dieses Rechtsschutzes zugunsten der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege hinzu-
nehmen.>*

Sowohl der eingeschlagene Weg als auch die Begriindung begegnen in der Literatur starker
Kritik: Der Kampf gegen die VerschlieRung des Rechtswegs nach verweigerter Akteneinsicht
gleiche einem Kampf gegen Windmuhlenflligel, trotz der Einsicht in die Fehlerhaftigkeit des
traditionelleren Weges stehe die , Phalanx der Oberlandesgerichte nach wie vor.5*

Die Argumente des OLG seien unzutreffend, der Rechtsschutz tber § 304 StPO greife nicht
direkt nach Beendigung des Ermittlungsverfahrens, da der Vorsitzende zu diesem Zeitpunkt
noch nicht zur Entscheidung tber die Akteneinsicht befugt sei .5

Das Problem werde zudem verkiirzt, wenn das Gericht auf die spatere Rechtsschutzmdglich-
keit verweise, die eben nicht sicher sei, wenn z.B. das Verfahren eingestellt werde.5*

Die Neutralitédt der Staatsanwaltschaft kdnne nicht die Beistandsfunktion des Verteidigers
ersetzen, auch nicht den Effizienzgrad erreichen, den der Verteidiger bei gleichem Kenntnis-
stand hétte. >

AuRerdem wird darauf hingewiesen, dal3 es dafiir gar nicht des Ruckgriffs auf § 304 StPO
bedurft hétte, Art. 19 IV GG verlange nicht Rechtsschutz gegen die Entscheidungen des
Richters, sondern Rechtsschutz durch den Richter, diesem Erfordernis sei bereits durch die
Maoglichkeit einer richterlichen Entscheidung nach Ermittlungsabschiu® geniigt, nicht erst
durch die Beschwerde gegen diese.>*® Der Ansatz sei aber insgesamt unhaltbar, da es sowohl
bei der Entscheidung des Richters nach § 147 IV StPO as auch bei der im Rahmen der Be-
schwerde nach § 304 StPO um eine vom Richter zu treffende Entscheidung Uber die Sach-
und Rechtslage zum Entscheidungszeitpunkt gehe, nicht aber um eine Uberpriifung der staats-
anwaltschaftlichen Entscheidung. Das Rechtsschutzbegehren bleibe insgesamt unerledigt,
well der Beschuldigte dadurch vertrostet werde, dal? er in anderer Instanz einen anderen An-
trag stellen kénne. Das sei aber nicht Rechtsschutz in derselben Sache, und nur den kénne

532 v/ orpriifungsausschul des BVerfG, a.a.O..

5% OLG Frankfurt in StV 1989, 96, 97.

5% Welp in StV 1989, 194, 196.

5% Taschke in StV 1993, 294, 295, als Anm. zu OLG Frankfurt aa.0. S. 292 ff..
5% Taschke, aa.0..

%% Taschke, a.a.0., S. 296.

5% \Welp in StV 1989, 194, 196.
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§ 23111 EGGVG meinen.®

Aulerdem ergebe sich das Bediirfnis nach Rechtsschutz im Ermittlungsverfahren bereits aus
der Tatsache, daf3 Uber § 406 e IV 2 StPO selbst dem Verletzten ein solcher Rechtsschutz zu-
gebilligt werde. Dieses Recht dann aber dem Beschuldigten nicht zuzugestehen, heil3e, die
Rangfolge der Schutzbedirfnisse auf den Kopf zu stellen, weil das des Beschuldigten, gegen
den das offentliche Strafverfahren ja gefiihrt werde, sich hichstens auf das des Verletzten
durchschlage und dieser erst auf diesem Wege prozessual beteiligt werde.>*

Dem Beschuldigten sei nach Ermittlungsabschluf? und aufRerhalb der Ermittlungen (z.B. nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts™ bei Spurenakten) und jedem Dritten
bereits z.Zt. der Ermittlungen Rechtsschutz gegen die Verweigerung der Akteneinsicht durch
die StPO gewshrt. Dann mache es aber keinen Sinn, dem Beschuldigten diesen Rechtsschutz
innerhalb des Ermittlungsverfahrens zu verweigern, weil man ihn an dieser Stelle kaum als
weniger schutzbedirftig als den Dritten bezeichnen kénne, es sei vielmehr gerade umge-
kehrt.>*

cc. Entwicklung einer eigenen Ldsung

Angesichts der Neueinfiihrung des § 147 V StPO durch das StVAG 1999 ist zunachst nach
Auswirkungen dieser Anderung zu fragen. § 147 V 2 StPO gibt im Falle der Akteneinsichts-
versagung die Mdglichkeit, nach Mal3gabe des § 161 a Ill StPO eine gerichtliche Entsche-
dung zu beantragen. Diese explizit eingeraumte Option erdffnet sich alerdings nur dann,
wenn die Staatsanwaltschaft den Abschluf? der Ermittlungen in den Akten vermerkt hat, falls
sie die Akteneinsicht nach § 147 111 StPO versagt hat oder sich der Beschuldigte nicht auf
freiem FuR befindet. Hierdurch hat allerdings keine wirklich beachtliche Anderung der
Rechtslage stattgefunden: Nach Vermerk des Ermittlungsabschlusses in den Akten darf die
Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht nicht mehr versagen. Eine Verweigerung war in diesen
Féllen als objektiv willklrliche Entscheidung auch schon vor Einflihrung von § 147 V 2 StPO
gerichtlich nachpriifbar.>** Ebenso verhalt es sich mit der Nachpriifbarkeit der Aktenein-
sichtsversagung in Fallen des 8§ 147 111 StPO: Auch hier bringt § 147 V 2 StPO lediglich eine
gesetzliche Klarstellung dessen, was bereits vorher galt.>** Der Beschuldigte wird hinsichtlich
seiner Rechtsschutzmdglichkeiten faktisch jedoch nicht besser gestellt, weil 8 147 V 2 StPO

5% Welp, aa.0.; so auch Bottke in StV 1986, 120, 123 und Bohnert in GA 1995, 468, 474,

5O \Welp aa.0..

51 BVerfG in StV 1983, 173, 173; insoweit folgend Meyer- Gofner in NStZ 1982, 353, 357 f..

52 \Welp in StV 1986, 446, 446.

2 OLG Frankfurt in StV 1993, 297, 298; BGH in NStZ 1998, 97, 97; Dedy in StraFo 2001, 149, 152.
54 OLG Cellein NStz 1983, 379; OLG Karlsruhein NStZ 1997, 49, 50; Dedy, aa.O..
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den Regelfall der Akteneinsichtsverweigerung, eben den des § 147 Il StPO gerade nicht er-
faldt. Eine Ausnahme ergibt sich lediglich in bezug auf den Fall des inhaftierten Beschuldig-
ten. Hier wurde bislang vom Bundesverfassungsgericht die Ansicht vertreten, daf3 der
Rechtsweg nach 88 23 ff. EGGVG nicht erdffnet ist, was allerdings nur deshalb als zulassig
und vereinbar mit Art. 19 1V und 103 GG angesehen wurde, weil das Haftverfahren ausrei-
chende Rechtsschutzméglichkeiten zur Verfiigung stelle.>* Der inhaftierte Beschuldigte wird
also insofern besser gestellt, al's er nun auch unabhangig von den Rechtsbehelfen des Haftver-
fahrens eine Moglichkeit zur Uberpriifung der Akteneinsichtsverweigerung hat. Ob sich dar-
aus in der Praxis alerdings ein Unterschied zur bisherigen Rechtslage ergibt, bleibt abzuwar-
ten.

Wenn man sich also mit der Frage auseinandersetzt, wie dieser (Regel-) Fall zu l0sen ist, gilt
es zunéchst, die Dimension der Rechtsweggarantie zu klaren: Zutreffend wird darauf verwie-
sen, daf3, bewegt man sich im Rahmen der traditionelleren Ablehnung des Rechtsschutzes, die
Ablehnung des Rechtsweges aus 88 23 ff. EGGVG keine Aussagen darlber treffe, ob der
Verwaltungsrechtsweg oder der nach Art. 19 IV GG immer erdffnete ordentliche Rechtsweg
gangbar sei.>*® Dieses Folgeproblem umgeht die modernere Ansicht, indem einfach gesagt
wird, ein Rechtsweg sei vorhanden, Rechtsschutz werde gewahrt. Man kommt allerdings
nicht an der Tatsache vorbei, dald — unabhangig davon, ob man nun auf die Entscheidung des
Untersuchungsgericht nach § 147 V 1 StPO oder die des Beschwerdegerichts nach § 304
StPO abstellt — eine gerichtliche Entscheidung nicht hinsichtlich der nach § 147 |1 StPO ge-
troffenen Entscheidung der Staatsanwaltschaft ergeht, sondern sich auf eine neue Rechts- und
Tatsachenlage bezieht: Schon die Tatsache, dald der Beschuldigte zur Zeit der Entscheidung
des Untersuchungsgerichts nach § 147 V 1 StPO einen nicht mehr beschrankbaren Anspruch
auf Akteneinsicht hat, zeigt, dafd die nunmehr vom Gericht zu treffende Entscheidung einen
ganz anderen Umfang hat als die der Staatsanwaltschaft nach § 147 11 StPO. Ist im einen Fall
eine echte Entscheidung notwendig und Verweigerung mdglich, so hat das Untersuchungsge-
richt nach Abschlul? des Ermittlungsverfahrens die Einsicht zu gewahren. § 147 |1 StPO greift
dann nicht mehr ein, die Entscheidung des Gerichts kann richtigerweise nur dahingehend er-
folgen, daid Einsicht gewahrt wird. Auch § 147 V 2 StPO bezieht sich — wie gezeigt — nicht
auf die Situation des § 147 |1 StPO, Uberprift also auch nicht die in diesem Rahmen getroffe-
ne Beurteilung.

Die Entscheidungen haben also einen unterschiedlichen Gegenstand. Man mag es fur eine

blanke Selbstverstandlichkeit halten, angesichts der aufgezeigten Argumentationslinien er-

5% BVerfG in NStZ 1994, 3219, 3220; dazu auch Spaetgens, S. 61 f..
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scheint es dennoch wichtig, darauf hinzuweisen, dald mit Rechtsschutz nur Rechtsschutz in
derselben Sache gemeint sein kann. Durch Art. 19 IV GG wird der Anspruch auf vollsténdige
Uberpriifung der MalRnahme in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht verbrieft>’, auf tatsich-
lich wirksame gerichtliche Kontrolle.>*® Eine solche findet durch die gerichtliche Entschei-
dung nach AbschluR des Ermittlungsverfahrens nicht statt, weil sie gerade nicht die Uberprii-
fung der Entscheidung der Staatsanwal tschaft zum Gegenstand hat.

Hinzu kommt, daf? dieses Problem noch offensichtlicher dann zutage tritt, wenn das Verfah-
ren eingestellt wird. Ist dem Verteidiger vorher die Einsicht in die Verfahrensakten verwehrt
worden, stellt sich die Frage, ob er in dieser Frage nach Verlust der Beschuldigteneigenschaft
in irgendeiner Hinsicht eine gerichtliche Entscheidung herbeifuhren kann. Dazu hat der
Vorprifungsausschull des Bundesverfassungsgerichts gesagt, ein Rechtsweg sei auch dann
nicht gegeben, wenn das Ermittlungsverfahren eingestellt worden sei und es zu einer gericht-
lichen Prifung dann nicht mehr komme. Hier fehle es an einem anzuerkennenden Interesse
fir die Inanspruchnahme des Rechtswegs. Dem Beschuldigten, fir den die Vermutung der
Unschuld streite, kdnne nach einer Einstellung des Verfahrens keine zusétzliche Rehabilitie-
rung durch ein gerichtliches Urteil verlangen, da niemand die Fortsetzung des Strafverfahrens
mit dem Ziel des Nachweises der eigenen Unschuld verlangen konne.>*

Das OLG Hamm meint dazu, ein solcher Anspruch sei grundsétzlich gegeben und Aktenein-
sicht nur analog § 96 StPO zu verwehren.*

Gleich, welcher Ansicht man zu dieser Frage folgt, die Konsequenzen stellen sich in beiden
Fédlen as duRerst bemerkenswert dar: Ist nach Ansicht des Vorprifungsauschusses eine ge-
richtliche Entscheidung zur Frage des Akteneinsichtsrechts Uberhaupt nicht mehr mdglich und
damit die Verwehrung des Rechtsweges augenfallig, ergibt sich bei der Ansicht des OLG
Hamm das oben bereits angefuihrte Problem, dai fir diesen Fall einem am Verfahren Unbe-
teiligten (weil seiner Eigenschaft als Beschuldigter ja bereits Verlustigen) mehr Rechte im
Hinblick auf die Verfahrensakten eingerdumt wirden as dem Beschuldigten, was eine ganz
und gar merkwurdige Wertigkeit ausdriickt. Das bezieht sich zwar nicht auf die direkt aus
dem Einsichtsrecht resultierende Rechtsposition (man wird in diesen Féllen eine Aktenein-

sicht nur Uber § 406 e | StPO gewdahren konnen, also unter ausreichender Berticksichtigung

56 \Welp in StV 1986, 446, 447.

7 BVerfGE 78, 214, 226.

5% BVerfGE 57, 9, 21.

9 v orpriifungsausschu? des Bundesverfassungsgerichts, BeschluR in NStZ 1984, 228, 229.
%0 OLG Hamm in MDR 1984, 73.
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der Rechte Dritter) ***. Das fihrte dann zwar wieder dazu, da? eine akzeptable Interessenge-
wichtung gegeben wére bzgl. der direkten Akteneinsicht, aber die Entscheidung der Staatsan-
waltschaft wére fur diesen Fall nicht annghernd nachvollziehbar, weil eben auch — und inso-
fern unterscheidet sich dieser Fall erheblich von dem des Beschuldigten — Rechte Dritter zu
beachten sind, also im Zweifel ein bestimmter Bereich im Dunkeln bleiben muf3, den zu ken-
nen durchaus auch in bezug auf die staatsanwaltschaftliche Entscheidung von Bedeutung sein
konnte.

So oder so: Rechtsschutz kénnte — abgesehen von den generellen Bedenken — hier nicht wirk-
sam stattfinden, was jedenfalls als starker Makel der Ansicht bezeichnet werden muf3, die den
Beschuldigten hinsichtlich seines Rechtsschutzes auf die richterliche Entscheidung nach

§ 147 V StPO bzw. § 304 StPO verweist.

Angesichts des bereits vorher Erdrterten kdnnte man aber auf die Idee kommen, dald wenigs-
tens in den Féllen, in denen der Beschuldigte sich in Haft befindet, im Rahmen des Haftpri-
fungsverfahrens eine Uberpriifung der staatsanwaltschaftlichen Entscheidung stattfindet.

Das OLG Frankfurt hatte sich mit dieser Frage auseinanderzusetzen.>*? Nach Ansicht des Ge-
richtsist Rechtsschutz nach §§ 23 ff. EGGV G auch in diesem Fall nicht gegeben, weil bereits
nach der StPO Rechtsschutz bestehe. Dieser sei zwar nicht unmittelbar gegen die Aktenein-
sichtsverweigerung gegeben, die Entscheidung Uber die Haftfrage fuhre nicht automatisch
auch zu einer Entscheidung Uber die Frage der Akteneinsichtsverweigerung, es musse auch

558 Es werde namlich

gar keine unmittelbare gerichtliche Kontrolle dieser Frage stattfinden.
Uber die Problematik in zweifacher Hinsicht gerichtlich entschieden: Einmal, in zeitlicher
Hinsicht mittelbar, durch die Méglichkeit der Akteneinsicht nach Ermittlungsabschluf3, zum
zweiten, thematisch mittelbar, durch die Uberpriifung der Haft.>*

Wenn man diese Entscheidung betrachtet, so kénnte man zu dem Schlu kommen, die
Rechtsschutzproblematik habe sich jedenfallsin den Fallen, in denen der Beschuldigte in Haft
ist, durch das Haftprifungsverfahren erledigt. Dem kann aber nicht deutlich genug entgegen-
getreten werden: Die Prifung, die das mit der Haftfrage beschéftigte Gericht hinsichtlich der
Akteneinsichtsverweigerung durch die Staatsanwaltschaft durchfiihrt, betrifft nicht die
Rechtméfligkeit dieser Verweigerung, sondern nur die Frage, ob durch diese Verweigerung

eventuell der Beschuldigte bzw. der Verteidiger in ihren Verfahrensrechten im Haftpriifungs-

%51 \Wenn man davon ausgeht, dal? § 406 e | StPO implizit auch die Beschrankung enthalt, dal? der Verletzte nicht
mehr wissen darf a's der Beschuldigte, also bei einer Akteneinsichtsverweigerung gegenuber dem Beschuldigten
auch der Verletzte diesbzgl. kein Akteneinsichtsrecht hétte.

%52 OLG Frankfurt in StV 1993, 292 ff..

%8 OLG Frankfurt, aa.0. , S. 293.

%% OLG Frankfurt, a.a.0..
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verfahren in unzumutbarer Weise beschnitten werden. Es geht nicht darum, die Aktenein-
sichtsverweigerung rechtlich und tatsichlich zu kontrollieren, sondern die rechtsstaatliche
Durchfiihrung des Haftverfahrens zu garantieren. Das hat aber nichts mit der Frage zu tun, ob
die Voraussetzungen des § 147 Il StPO gegeben waren oder nicht, sondern einzig damit, ob
dem Beschuldigten ausreichend rechtliches Gehor gewahrt wurde bzw. ein faires Verfahren
stattfand. Beide Probleme sind strikt zu trennen. Durch die Haftentscheidung wird daher kei-
nesfalls der Rechtsschutz hinsichtlich der Akteneinsichtsverweigerung ersetzt. Das Haftver-
fahren kann daher kein Verfahren sein, das die Subsidiaritétsklausel des § 23 11l EGGVG be-
trifft, ebensowenig ist es geeignet, der Wahrung der Rechtsweggarantie in diesen Féllen zu
dienen.

Es lohnt sich an dieser Stelle, noch einen kurzen Blick auf das bereits angedeutete Verhdtnis
der Rechtsschutzfrage im Fall des Beschuldigten mit § 406 e IV 2 StPO zu werfen. Dieser
gibt dem Verletzten die Mdglichkeit, das aus § 406 e | 1 StPO resultierende Recht gerichtlich
durchzusetzen, hier besteht also gegen eine etwaige Ablehnung ein in der StPO normierter
Rechtsweg. Es wurde bereits die Ansicht genannt, das Bedirfnis nach Rechtsschutz fir den
Beschuldigten im Rahmen der Verweigerung der Akteneinsicht ergebe sich bereits aus der
Tatsache, daid Uber § 406 e IV 2 StPO selbst dem Verletzten ein solcher Rechtsschutz zuge-
billigt werde. Dieses dann aber dem Beschuldigten nicht zuzugestehen, heil3e, die Rangfolge
der Schutzbediirfnisse auf den Kopf zu stellen, well das des Beschuldigten, gegen den das
offentliche Strafverfahren ja gefiihrt werde, sich hochstens auf das des Verletzten durchschla-
ge und dieser erst auf diesem Wege prozessual beteiligt werde. >

Das OLG Frankfurt ist dem entgegengetreten mit der Aussage, § 406 e StPO diene dazu, eine
gewisse Waffengleichheit zwischen den beteiligten Personen herzustellen. Bei der Uberpriif-
barkeit der Akteneinsichtsverweigerung im Rahmen des § 147 |l StPO durch die Staatsan-
waltschaft gehe es aber um die Frage der , Waffengleichheit* zwischen Staatsanwaltschaft
und Beschuldigtem.>® Hier sei dann keine Waffengleichheit vonnéten, weil die Staatsanwalt-
schaft zur effektiven Strafverfolgung einen Informationsvorsprung im Ermittlungsverfahren
gegeniiber dem Beschuldigten benétige. Aus diesem Grund sei ein Rechtsweg nach 88§ 23 ff.
EGGVG nicht gegeben.

Diese Argumentation ist so allerdings nicht ganz schliissig: Was die Waffengleichheit angeht,
so betrifft sie die grundsétzliche Frage, ob es Uberhaupt einen Informationsvorsprung der
Staatsanwaltschaft geben kann. Bejaht man das (wie geschehen), ist Waffenungleichheit quasi

systemimmanent. Das Problem der Uberpriifbarkeit des Umfangs des Informationsvorsprun-

55 Welp in StV 1989, 194, 196.
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ges bezieht sich dann aber eben auch nur auf die Nachpriifung und Kontrolle der an sich be-
reits bestehenden Ungleichheit. Dal3 auch diese bzw. ihr Umfang sich in einem gesetzlich
abgesteckten Rahmen bewegen miissen, ist ebenso evident wie die Feststellung, dal? die Ein-
haltung dieses Rahmens in einem Rechtsstaat grundsétzlich der Kontrolle bedarf. Der vom
OLG gemachte Versuch, das ,MiRverhdltnis* zwischen den Rechtsschutzmdglichkeiten des
Verletzten und des Beschuldigten im Falle der Akteneinsichtsverweigerung zu erklaren, kann
daher als nicht erfolgreich bezeichnet werden.

Es sei noch auf einen letzten Rettungsversuch des OLG Hamburg hingewiesen®™’, in dem das
Gericht die Ansicht vertrat, der Rechtsweg nach 88 23 ff. EGGVG se schon deshalb auszu-
schlief3en, well auf diese Art das organische Rechtsbehelfssystem der StPO (innerhalb dessen
ein Rechtsbehelf gegen die Akteneinsichtsverweigerung nicht vorgesehen sei) gestort werde.
Hierauf hat Welp zu Recht entgegnet, diese Argumentation greife nicht: Die Tatsache, dal? die
StPO hierfiir keinen Rechtsbehelf vorsehe, sei gerade der Punkt, der den Rechtsweg nach §§
23 ff. EGGV G wegen der Subsidiaritatsklausel aus § 23 [1l EGGVG erst erdffne.>® In der Tat
macht eine solche Argumentation angesichts der bloRRen Existenz des Rechtsweges aus 88 23
ff. EGGVG keinerlei Sinn. Ein subsidiér eingreifender Rechtsweg setzt ja denknotwendig
voraus, dal3 vorher das bestehende System im jeweiligen Rechtsgebiet eine Liicke aufgewie-
sen hat. Behauptet man nunmehr pauschal, der Gesetzgeber habe auf dem Gebiet der Straf-
rechtspflege keine Rechtsbehelfe auRer den in der StPO aufgefiihrten gewollt, so stellt sich
ernstlich die Frage, wieso er die Strafrechtspflege explizit in § 23 | EGGV G erwahnt hat. Eine
Antwort hierauf dirfte schwerlich zu finden sein.

Man stellt am Ende der Erérterung fest, dal die Situation offenbar tatsachlich der einer Quad-
ratur des Kreises gleicht: An einem Rechtsschutzbedirfnis des Beschuldigten bzw. des Ver-
teidigers fur die Félle der Verweigerung der Akteneinsicht kommt man nicht vorbel, Art. 19
IV GG laft sich hier nicht ausschalten. Dem Wortlaut nach ist der Rechtsweg der 88 23 ff.
EGGVG auch ertffnet. Weder kann durch die verschiedenartigen Vorschlége der Rechtspre-
chung der Rechtsweggarantie in ausreichendem Mal%e Rechnung getragen werden, noch er-
scheinen sie a's taugliches Argument, den Rechtsweg nach 88§ 23 ff. EGGV G Uber die Subsi-
diaritatsklausel des § 23 11 EGGVG zu versperren. Vielmehr erscheint dieser Rechtsweg fur
Félle wie diesen wie geschaffen.

Andererseits bleibt das eingangs erwahnte Dilemma, dal? man die Notwendigkeit eines gewis-

sen Informationsvorsprungs der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren bejaht hat, so dai3

%6 OLG Frankfurt in StV 1993, 297, 299.
57 OLG Hamburg in StV 1986, 422.
58 Welp in StV 1986, 446, 448.
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im Rahmen einer gerichtlichen Entscheidung, durch die dem Rechtsschutzbedirfnis genligt
wirde, auch gewisse Mindeststandards zu gelten hétten. So mufite etwa dem Beschuldigten
rechtliches Gehor eingerdumt werden, was sich jedenfalls aus Art. 103 | GG ergibt. Das ist
aber nur dann méglich, wenn ihm die Tatsachen, auf die sich die gerichtliche Entscheidung
stiitzen kann, bekannt sind. Wére also die Herbeiflihrung einer gerichtlichen Entscheidung
Uber die Frage der Akteneinsichtsverweigerung im Ermittlungsverfahren moglich, miften
dem Beschuldigten bzw. dem Verteidiger die Tatsachen dargelegt werden, bzgl. derer die
Staatsanwaltschaft die Akteneinsicht verweigert hat, weil eine Gefdhrdung des Untersu-
chungszwecks anzunehmen war, dartiber hinaus auch die Griinde fir die Annahme einer Un-
tersuchungszweckgeféhrdung. Legt die Staatsanwaltschaft diese aber dar, sind sie dem Be-
schuldigten bzw. dem Verteidiger bekannt, und damit ist der Untersuchungszweck geféhrdet.
§ 147 Il StPO liefe dann vdllig leer, ware also ein stumpfes Schwert in den Handen der
Staatsanwaltschaft, wobel man aber andererseits davon auszugehen hat, dal? ein Informations-
vorsprung der Staatsanwaltschaft in gewissen Fallen rechtsstaatlich geboten ist.5%°

Es bleibt daher die scheinbar nicht zu 16sende Frage, wie beiden Anforderungen genligt wer-
den kann, wie also einerseits dem Beschuldigten und dem Verteidiger Rechtsschutz in ausrel-
chendem Umfang gewahrt werden kann, ohne dal? § 147 Il StPO zur blof3en Makulatur ver-
kommt. Bosch®® sieht einen Ausweg aus diesem Dilemma darin, dal? zwar dem Verteidiger
die Moglichkeit des Rechtsschutzes nach 88 23 ff. EGGV G grundsétzlich offenstehe, er aber
keinen Anspruch auf Einsicht in die Verfahrensakten habe. Auf materieller Rechtsschutzebe-
ne soll dieses Manko dann mit einem Bewelsverwertungsverbot fir den Fall kompensiert
werden, dald der Beschuldigte vor der Aussage nicht besonders auf die Risiken einer Selbst-
belastung ohne Aktenkenntnis hingewiesen wurde. Dieser Sicherungsmechanismus sei auf-
grund des rein verfahrenssichernden Charakters der Untersuchungshaft und der Tatsache, dal3
die Verteidigung wegen der Nichtgewahrung der Akteneinsicht nur eingeschrankt mdglich
sei, notwendig.®* Man wird diesen Ausweg freilich auch nicht ohne weiteres als das Ei des
Kolumbus ansehen dirfen, weil die besondere Interessenlage des Beschuldigten nur in einem
sehr schwachen Umfang beriicksichtigt wird.

Man sollte sich alerdings mit der Erkenntnis anfreunden, daf3 beiden Bedirfnissen (denen des
Beschuldigten und denen der Staatsanwaltschaft) nicht in vollem Umfang Rechnung zu tragen
ist. Mithin sollte man einen Mittelweg zwischen beiden suchen: Einerseits werden § 147 |1
StPO und die sich daraus ergebenden Mdoglichkeiten fur die Staatsanwaltschaft durch die

#0350, Tell 2A.11. 3.aaa.
%0 Bosch in StV 1999, 333, 338 ..
%! Bosch, aa.0., S. 339.
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grundsétzliche Moglichkeit einer gerichtlichen Entscheidung nicht véllig entwertet. Anderer-
seits kdnnte man die Mitwirkungsrechte des Verteidigers auch dahingehend beschrénken, daf’
die Herbeiflihrung einer gerichtlichen Entscheidung zwar grundsétzlich méglich bleibt, aus
Griinden der besonderen Situation, in der sich das Verfahren hier befindet, die Gewahrung
rechtlichen Gehors jedoch eine nicht ganz so tragende Rolle spielt, wie man das sonst ge-
wohnt ist. Anders ausgedriickt kdnnte der Kompromif3 so aussehen, dal3 man durch eine ge-
richtliche Entscheidung Kontrolle in einem gewissen, den rechtsstaatlichen Grundbedirfnis-
sen gentigenden Umfang zul&3t und so wenigstens vermeidet, daf3 ein kontrollfreier und damit
potentiell rechtsfreier Raum fir die Staatsanwaltschaft entsteht, man aber im Gegenzug die
Beschuldigtenrechte so weit zuriickfghrt, dal3 diese nicht den Zweck des Ermittlungsverfah-
rens vollig blockieren kénnen.

Dem Verteidiger sollte hier also der Rechtsweg der 88 23 ff. EGGV G grundsétzlich offenste-
hen. Seine Mitwirkungsrechte an der herbeizufihrenden gerichtlichen Entscheidung sollten
alerdings so weit beschnitten werden, daf3 durch die Eréffnung des Rechtsweges nicht bereits
die gerichtliche Entscheidung obsolet wird, weil ein Vorsprung der Staatsanwaltschaft durch
die Gewahrung rechtlichen Gehdrs im Rahmen der gerichtlichen sowieso nicht mehr besteht.
Nur auf diesem Weg la’t sich auch in bezug auf die Informationsbehandlung durch die
Staatsanwaltschaft eine ausgeglichene Losung finden. Es muf? nachvollziehbar sein, dai die
Staatsanwaltschaft auch wirklich nur bei ,,dynamischer” Information die Einsicht verweigert.
Andernfalls ware die Beschéftigung mit der Frage allenfalls theoretischer, jedenfalls tberfliis-
siger Natur, weil die Staatsanwaltschaft im Zweifel frei schalten und walten kénnte. Dieser
Weg wird auch im Alternativ- Entwurf zur Reform des Ermittlungsverfahrens beschritten,
indem dort in § 147 V 2 in den Fallen der Akteneinsichtsrechtsversagung Rechtsschutz gege-
ben wird.>®? Dieser wird allerdings durch § 147 V 3 insoweit eingeschrénkt, als die Entschei-
dung des Ermittlungsrichters hiertiber dann nicht mit Griinden zu versehen ist, wenn dadurch
eine Gefahrdung des Ermittlungszweckes eintréte.>*® Dem entspricht die Neufassung von

§ 147 V 3 StPO nach dem StVAG 1999. Man wird hierzu aber sagen miissen, daR Abs. 5 S. 3
in dieser Form wenig Sinn macht: Liegt eine Geféhrdung nicht vor, kann auch Akteneinsicht
gewahrt werden. In diesen Féllen wird das Begriindungsbedirfnis des Verteidigers regelmé-
f3ig sehr gering ausfalen. Ist eine Geféhrdung anzunehmen, schldgt das automatisch auch auf
die Begrundungspflicht fir das Ermittlungsgericht durch. Dessen Entscheidung muf3 dann
nicht begriindet werden. Sinnvoller wére demnach gewesen, eine Neuregelung dahingehend

562 Alternativ- Entwurf; Reform des Ermittlungsverfahrens, S. 53; in diese Richtung auch stérkere Partizipation
des Ermittlungsrichters fordernd Boetticher/ Landau in FS 50 Jahre BGH, 555, 561 ff..
563 Alternativ- Entwurf, aa.O..
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zu gestalten, dald zwar eine gerichtliche Entscheidung in dieser Frage herbeigefiihrt werden
kann, sie aber von vorneherein gar nicht begriindet wird. Folgt das Gericht in seiner Ent-
scheidung der Staatsanwaltschaft, ist diese aus Griinden der Untersuchungszweckgefahrdung
nicht zu begriinden. Gibt das Gericht hingegen dem Antrag des Verteidigers statt, hat dieser
kein berechtigtes Interesse an einer Begriindung. Das gilt hier dann auch fur die Staatsanwalt-
schaft: Eine Begriindung, warum das Gericht eine Gefghrdung nicht annimmt, ist in diesen
Fallen obsolet, die Akteneinsicht wird gewahrt, ein berechtigtes Interesse zur nachtréaglichen
Klarung dieser Frage besteht seitens der Staatsanwaltschaft nicht.

Die Anregung von Bosch hinsichtlich einer Ergénzung auf der Ebene des materiellen Rechts-

schutzes™®

ist insoweit interessant, as es denkbar und mdglich sein sollte, ein Beweisver-
wertungsverbot in bezug auf eine Aussage anzunehmen, die in ihrer konkreten Gestalt nur
dadurch zustande gekommen ist, dal3 dem Beschuldigten erhebliche Informationen aus den
Akten nicht bekannt waren. Hier sollte man dlerdings nicht auf eine erfolgte Belehrung ab-
stellen, da ein solches Erfordernis vom Beschuldigten ein immenses Mal3 an Voraussicht und
klarem Denken verlangt, was sich — zumal in einer Lage (Verhor), die man als psychisch an-
gespannt beschreiben konnte — a's sehr nachteilig fur den Beschuldigten auswirken konnte.
Vielmehr sollte es zur Annahme eines Beweisverwertungsverbotes ausreichen, dald die Aus-

sage durch die Unkenntnis des Akteninhalts zuungunsten des Beschuldigten beeinfluf3t wurde.

B. Das Verhdltnis Staatsanwaltschaft — Offentlichkeit

|. _Einleitung

Wenn man sich die Frage des Informationsvorsprungs der Staatsanwaltschaft im Ermittlungs-
verfahren in bezug auf die Offentlichkeit stellt, so wird man feststellen, daR die betroffenen
Interessen hier sehr viel komplexer sein konnen, als das in bezug auf den Beschuldigten der
Fall war. Das gilt jedenfalls insofern, als hier eine grofere Anzahl von Interessen miteinander
und u.U. auch gegeneinander wirken. Schon ein Blick auf die Seite der Staatsanwaltschaft
zeigt das: Ohne an dieser Stelle bereits auf die Frage eingehen zu wollen, ob die Interessen
rechtlich beachtenswert sind oder nicht, ergibt sich zum einen die Moglichkeit, die bereits aus
dem vorangehenden Kapitel vertraut sein diirfte, da’ namlich die Staatsanwaltschaft den Vor-
sprung, den sie im Hinblick auf das von ihr erworbene Wissen hat, zu verteidigen versucht,

4 Bosch, aa.0., S. 338f..
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die Offentlichkeit also méglichst von jeder Mitwisserschaft ausschlieRen méchte. Dieser Fall
wird zu erfrtern sein.

Andererseits ist hier jedoch auch denkbar, dai? die Staatsanwaltschaft die Offentlichkeit be-
wufdt an ihrem Wissen teilhaben lassen mdchte. In bezug auf den Verteidiger war das zwar
auch denkbar, warf allerdings — wie gezeigt — keine rechtlichen Probleme auf, weil die Staats-
anwaltschaft hier, ohne in rechtlich schiitzenswerte Interessen®® einzugreifen, dem Verteidi-
ger die betreffende Information weitergeben konnte. In bezug auf die Offentlichkeit ist das
nun insofern anders, als durch eine Weitergabe an die Offentlichkeit mindestens Interessen
des Beschuldigten (u.U. auch des Verteidigers) betroffen sind, die von durchaus komplexerer
Natur sind. Die Staatsanwaltschaft kann also hier nicht einfach so Information an die Offent-
lichkeit weitergeben, sondern wird sich gewissen Einschrankungen gegeniiber sehen.
Betrachtet man daher den Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft unter dem Blickwin-
kel der Offentlichkeit, dann heift das einerseits. Wieviel mehr darf die Staatsanwaltschaft
wissen als die Offentlichkeit? Andererseits heift es aber auch: Wieviel mehr muR sie wissen
als die Offentlichkeit? Es wird im folgenden Abschnitt darum gehen, fir beide Félle heraus-
zufinden, welche Interessen jeweils auf die Entscheidung einwirken kénnen und wie diese zu
gewichten sind. Um die Erorterung Ubersichtlicher und damit nachvollziehbarer zu belassen,
soll sich die Arbeit nicht mit der Frage mdglicherweise entgegenstehender staatlicher Ge-
hei mhaltungsinteressen beschéftigen.

Zun&chst wird es um die Situation gehen, in der die Staatsanwaltschaft die Offentlichkeit an
dem Fundus ihrer Information teilhaben lassen will. Es sollen hier die Interessen des Beschul-
digten daran, dai eine solche Weitergabe nicht stattfindet, ebenso dargestellt werden wie die
der Staatsanwaltschaft bzw. der Offentlichkeit an einer solchen Weitergabe. Zur Lésung des
Konfliktes stehen eine immense Anzahl von Wegen bereit. Diese werden zu erdrtern und auf
ihre Tauglichkeit hin zu tberprifen sein. Schliefflich wird auch die fir die Informationsver-
wertung durch die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren gefundene Arbeitshypothese
zu erdrtern und die Frage zu stellen sein, ob diese zu einer ausgewogenen Losung Entschel-
dendes beitragen kann.

Daran anschlief3end soll der umgekehrte Fall betrachtet werden, also die Konstellation, in der
die Staatsanwaltschaft die Informierung der Offentlichkeit gerade verhindern will. Hier wird
zu fragen sein, welche Interessen die Staatsanwaltschaft berechtigterweise daran haben kann,

daR? der Informationsvorsprung auch gegeniiber der Offentlichkeit bestehen bleibt, anderer-

5% Sjeht man einmal von § 96 StPO ab.
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seits aber auch, welche Interessen der Offentlichkeit dahingehend wirken, dai? der Informati-
onsvorsprung der Staatsanwal tschaft zugunsten der Offentlichkeit schrumpft.

Die Natur der Sache erfordert danach jedoch auch hier die Einbeziehung der Interessen des
Beschuldigten, anders ausgedriickt: Es wird zu erortern sein, inwieweit die Lésung dieser
Konstellation von den im vorangehend dargestellten Teil aufgezeigten Interessen abhéngig ist.
An dieser Stelle werden ebenfalls mehrere Losungsansétze vorzustellen sein und es wird zu
untersuchen sein, ob die Arbeitshypothese bei der Suche nach einer Lésung dienlich sein

kann.

1. Begriffsklarungen

Bevor in die Erdrterung beider Félle eingestiegen wird, sollen zuerst zwei Begriffe klargestel It
werden: der Begriff , Offentlichkeit* i.S.d. Arbeit und die Frage, um die Weitergabe welcher
Information es geht.

, Offentlichkeit* kann zunéchst nicht heiRen, dal jeder Mensch oder jeder Biirger der Bundes-
republik oder auch nur jeder Einwohner einer Gemeinde zu informieren ist. Natirlich kann
sich Offentlichkeit in vielerlei Art zeigen, in vielerlei Formen manifestieren. So sind etwa
Burgerinitiativen denkbar, Wahlen werden durchgefiihrt, Demonstrationen abgehalten.

Im Rahmen dieser Arbeit wird die Form der Offentlichkeit herausgegriffen, von der der Ver-
fasser hofft, dal3 sie die groRtmagliche Beispielhaftigkeit gewahrleistet: Die Offentlichkeit in
Form der Medien im weitesten Sinne, also jener Gruppe, deren Wirken nach den Worten des
Bundesverfassungsgerichts , schlechthin konstituierend fur die freiheitlich- demokratische
Grundordnung® sein soll.>® Dieser Teil der Offentlichkeit ist sicher auch der augenfalligste:
Der Umgang mit Medien ist in der heutigen Gesellschaft fir jedermann eine Selbstversténd-
lichkeit, wir alle werden tagtaglich mit Informationen aus dem Bereich der medialen Land-
schaft versorgt und Uberhduft. Wenn also die Frage nach der Weitergabe von Information an
die Medien gestellt wird, ist das eine sehr plastische und nur am Rande symbolische Form der
Offentlichkeit: Medien erreichen auf die eine oder andere Weise beinahe jeden. Daraus folgt
aber auch, dal? eine Information, ist sie erst einmal zu den Medien gelangt, nicht nur symbo-
lisch, sondern auch auf eine sehr greifbare, tatséchliche Art 6ffentlich werden kann. Man wird
sich dies sehr genau vor Augen zu halten haben, wenn die folgenden Konstellationen néher
untersucht werden.

Betrachtet man nun den Begriff der Informierung, ist auch eine Fille von Informationen

denkbar, die an die Offentlichkeit weitergegeben werden kénnen und von dieser verlangt

5% BVerfG NJW 1973, 1226, 1228.
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werden. Um den Problemkreis Ubersichtlicher zu machen und damit auch besser auf die wirk-
lichen Spannungsfelder eingehen zu kénnen, soll im folgenden unter Informierung eine solche
zu verstehen sein, die eine Identifizierung des Beschuldigten ermdglicht, also zu identifizie-

render Berichterstattung fuhrt oder fiihren kann.

IIl. _ Dievon der Staatsanwaltschaft gewollte I nfor mierung
Am 11. Juni 1972 berichtete die Bild am Sonntag, Generalbundesanwalt Martin habe den
schweren Verdacht bestétigt, dafd die Angehérigen der RAF (vom Blatt as,, Baader- Meinhof-

Gruppe" bezeichnet) und deren Rechtsanwalte zusammenarbeiteten und Verbindungen be-
stiinden, ,,wie sie von der anwaltlichen Berufspflicht nicht gedeckt seien”. Dabei wurden vom
Generalbundesanwalt selbst einige Rechtsanwélte genannt, bei denen er dieses Merkmal ver-
wirklicht sah. Zudem gab der Generalbundesanwalt eine insofern irrefiihrende Information
heraus, als er dieses , standeswidrige, moglicherweise gar strafbare [...] Verhaten" (Weser-
Kurier vom 23. 6. 1972) auch auf den Besitz sog. ,,Blankovollmachten” bezog, die den Ver-
teidigern von den Mitgliedern der RAF teilweise ausgestellt worden waren, um die Verteidi-
gung in Ermittlungsverfahren zu ermdglichen, bei denen das Aktenzeichen noch nicht be-
kannt war. Dies geschah wohl mindestens unter Billigung des dadurch in der Offentlichkeit
insbesondere von der Springer- Presse erweckten Eindrucks, dafd ndmlich den Verteidigern
die Vollmacht fir die Verteidigung in Verfahren, die sich auf noch kommende Gewalttaten
bez6gen, erteilt worden sei. Dadurch konnten und sollten die Verteidiger in den Ruf der Kol-
laboration mit ihren Mandanten gebracht werden. Ganz unabhéngig von der Frage, ob einige
der Verteidiger tatsichlich standeswidrig oder gar strafbar gehandelt haben, hat hier der Gene-
ralbundesanwalt bei z.Zt. laufenden Ermittlungen Informationen Uber Beteiligte an die Of-
fentlichkeit weitergegeben, die zum einen deren Ansehen erheblich schaden konnten®®” und
die zum anderen, wenn sie auch nicht vollig falsch waren, die Tatsachen bewuf3t derart Giber-
zeichneten und verzerrten, dal’ dadurch ein schiefes Bild der Vorgange in der Offentlichkeit
entstehen mufte.>®

Um nicht in eine Zeit zuriickgehen zu miissen, von der man behaupten konnte, der Rechtsstaat
sei in der Bundesrepublik in weiten Teilen noch nicht so gefestigt gewesen, wie er das heute
vielleicht ist™®, und das Beispiel daher von eher geringer Bedeutung fiir unsere heutige Ge-
sellschaft, sei ein anderes, aktuelleres genannt: Am 30.3.2001 titelte die ,Bild“- , Zeitung"
(Abteilung Berlin- Brandenburg): , Ulrikes Morder Lasst ihn nie wieder raus‘. Auf S. 10

%7 v/gl. die Schilderung bei Hannover, Die Republik vor Gericht 1954 - 1974, S. 379 ..
%8 \/gl dazu und zum gesamten Themenkomplex: Hannover, aa.O., S. 380.
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folgte ein Auszug aus dem , furchtbareln] Gesténdnis*, sodann eine Beschreibung der Raster-
fahndung. Auf S. 11 (unterhalb des durchlaufenden Spruchbandes ,,+++Ulrikes Morder end-
lich gefasst +++ Ulrikes Mérder endlich gefalit +++*) erschien die Uberschrift ,,UIrikes Mér-
der: Was ist das nur fir ein Mensch?, darunter ein Bericht, der das Privatleben des ,Mor-
ders* mehr oder weniger in allen Einzelheiten darlegte.>”® Noch weiter unten konnte man eine
bildliche Darstellung aller relevanten Fakten finden: Seine Strafen (mit einem Foto eines aus-
gebrannten Pkw), seine Freundin (,Nur manchmal ging es etwas schnell.”), sein Hund
(, Struppi: Der Morder liebte ihn Uber ales.), sein Haus (,Ein finsteres Loch mit einem
Zimmer [...] “).

Ein dhnliches Bild bietet ,, Der Spiegel® vom 2.4.2001: Hier wird — natirlich in stilistisch an-
spruchsvollerer Weise, man schreibt ja fur Intellektuelle — auf S. 92 und 94 zunéchst eine Art
Reportage vom Tathergang abgedruckt, der sodann psychologisch gedeutet wird: ,, Es scheint,
ashabe [...][der Verdachtige] seine eigene kaputte Biographie nachvollziehen wollen.* Auch
diese wird dem Leser dann in aller Breite dargestellt, wobel ein Berliner Psychologe sie dann
noch im Hinblick auf Sexualstraftaten im allgemeinen und die Tat im speziellen deutet. Man
mag den Autoren des Artikels zugute halten, dal? sie einer in der ,Bild“- ,Zeitung” durch ge-
wisse Formulierungen erkennbaren Tendenz entgegentreten wollten, die den Ausgang des
Verfahrens bereits dahingehend vorwegzunehmen scheinen, dal3 der Verdéchtige sowieso
nicht seiner gerechten Strafe zugefiihrt werden wird, weil ja unter Berufung auf eine schwere
Kindheit in Deutschland jeder alles machen kann.’™* Es wurde durch die Berichterstattung in
beiden Bléttern ein Mensch in die Offentlichkeit gezerrt, sein komplettes Wesen, seine ganze
Existenz seziert, ausgeschlachtet, bewertet.

1. Problemstellung

%89 Wozu man auch auf die ganz und gar unverhaltnismaRigen und schlicht rechtsstaatswidrigen Entscheidungen
und Handlungen aller drei Gewalten zu dieser Zeit verweisen kdnnte, was der Verfasser freilich unterl&s...

57 Es handelt sich dabei wohl um das auf S. 1 angekiindigte , Psychogramm des Mérders", in dem u.a. in Fett-
druck so gewichtige Belastungsgriinde aufgefiihrt werden wie,,Und er trégt am liebsten Pullisin Rot.” (wobei
man den Autoren zugute halten muf3, daid ein gewisser Zusammenhang zu einem am Tatort gefundenen roten T-
Shirt gesehen werden kann) (,, Bild“- Zeitung vom 30.3.2001).

5™ 5o wird in der , Bild“ auf der Titelseite geschrieben: , Doch [eigene Hervorhebung] der Staatsanwalt sagt
schon jetzt [eigene Hervorhebung]: , Er hatte so [eigene Hervorhebung, im Original- Zitat des Staatsanwalts
nicht geéuRert, vgl. S. 10] eine schwere Kindheit, ganz so, als miifiten die berechtigten Rachegedanken des
Lesers zunéchst leider enttduscht werden. Auf S. 10 143t man dann die Katze aus dem Sack: , Aber wird [...][der
Verdéchtige] auch gerecht bestraft? Der Leitende Oberstaatsanwalt sagte schon gestern: ,, Der junge Mann hatte
eine schwierige Kindheit." Solche Sétze haben schon oft in Mordprozessen zu milderen Urteilen gefuhrt.“; noch
deutlicher wird der , Bild*- Kommentator Quoos auf S. 2 unter der Uberschrift , Siihne fir Ulrike*: , Jetzt kénnen
wir nur hoffen, daf3 die Justiz auch konsequent urteilt. Die ersten Hinweise des Staatsanwalts auf die , schwere
Kindheit* des Téters lassen nichts Gutes [eigene Hervorhebung] vermuten.” Hier scheint eine ganze Redaktion
die Abschaffung der Standgerichtsbarkeit zu bedauern.
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Auch wird in beiden Féllen (dem der RAF- Verteidiger und dem ,Mordfal Ulrike") eines
ganz deutlich: Die von der Staatsanwaltschaft ausgelOste Berichterstattung (iber Ergebnisse
des jeweiligen Verfahrens beeintrachtigt die Privatsphéare der Betroffenen in ganz erheblicher
Weise. Ein Rechtsanwalt, dem als Strafverteidiger Zusammenarbeit mit seinen ,terroristi-
schen* Mandanten unterstellt wird, wird in vielerlei Hinsicht negative Folgen dieser Tatsache
zu spiren bekommen, nicht zuletzt auch darin, da3 er seinen Mandanten u.U. nicht mehr
wirksam verteidigen kann, weil ihm von den Gerichten unterstellt wird, er boykottiere selbst
in staatsfeindlicher Haltung den Fortgang des Verfahrens.

Ein Verdachtiger wie der im ,Mordfall Ulrike" wird, selbst wenn sich im Verlaufe des Ver-
fahrens die Nichterweislichkeit seiner Schuld oder gar seine Unschuld herausstellen sollte, nie
mehr frei von diesem Verdacht leben kdnnen. Durch Verdffentlichungen dieses Umfanges
findet eine , Dissozialisierung” des Betroffenen bereits statt, noch bevor Uberhaupt klar wer-
den kann, ob strafrechtliche Sanktionen irgendwelcher Art greifen werden. Man kénnte sogar
weiter gehen und angesichts der durch die Medien drohenden Maf3nahmen mit sanktionsghn-
lichem Charakter auch eine Gefdhrdung des staatlichen Sanktionsmonopols sowie des
Rechtsstaatsprinzips befiirchten®?, wie das teilweise geschieht.

Bei der Information Uber laufende Ermittlungsverfahren besteht zudem die Gefahr der Beein-
trachtigung der Unbefangenheit der Richter.>”® Ebenso kénnte eine solche Preisgabe von In-
formation der Objektivitdt der Staatsanwaltschaft und dem Grundsatz der Waffengleichheit
im Strafverfahren schaden. Das steht jedenfalls dann zu befirchten, wenn sie von der Staats-
anwaltschaft gezielt als Verfahrenstaktik eingesetzt wird.>™

All dessen ist sich eine Staatsanwaltschaft bei der Weitergabe von Informationen an die Me-
dien durchaus bewufdt. Natirlich ist die eine oder andere Information, die von den Medien
verdffentlicht wird, nicht Ergebnis der Weitergabe durch die Staatsanwaltschaft, sondern ei-
gener Ermittlungen durch die Medien.>”® Das macht insbesondere auch das gerade geschil-
derte Beispiel der ,Bild“- ,Zeitung* deutlich. Informierung der Medien durch die Staatsan-
waltschaft ist aber notwendige Bedingung solcher eigenen Ermittlungen. Kein Medium hat
Mittel und Méglichkeiten, umfangreiche Straftaten in eigener Regie zu ermitteln. Eigene Re-
cherchen werden daher regelméfdig ,, sekundére” Ermittlungen sein, aso solche, die auf den
Ergebnissen der Staatsanwaltschaft aufbauend Zusétzliches zutage férdern. Daflr ist aber
unabdingbar, dal3 den Medien die Ergebnisse der staatsanwaltlichen Ermittlungen mitgeteilt
werden. Demnach ist aso Grundlage von Berichterstattungen wie den dargestellten notwen-

572 \/on Becker, Straftéter und Tatverdachtige, S. 193.
73 iicke in AnwBI 1984, 295,
57 Liicke, aa.0..
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dig immer eine identifizierende Informierung der Medien durch die Staatsanwaltschaft, unab-

héngig von dem, was die Medien an zusétzlichem Stoff recherchieren.

2. Die gegeniiber stehenden | nter essenpositionen

Man muf3 sich also die Frage stellen, was die Staatsanwaltschaft in Kenntnis all dessen den-
noch dazu bewegt, Informationen aus Ermittlungsverfahren der Offentlichkeit preiszugeben
und welche Interessen des Beschuldigten dadurch in Gefahr geraten konnen. Sodann wird zu
kléren sein, ob diese Weitergabe angesichts aller in Betracht zu ziehenden rechtlichen Interes-
sen aller Seiten und der gesetzlichen Regelungen zu diesem Komplex als zuldssig anzusehen
ist oder nicht.

a. Die Interessenpositionen der Offentlichkeit bzw. der Staatsanwaltschaft

In vielen Féllen scheint offenbar eine teilweise erschreckende Gedankenlosigkeit interesse-
leitend zu sein, wenn die Strafverfolgungsbehdrden Informationen an die Offentlichkeit wei-
tergeben. Das zeigt das Beispiel des Leiters der Pressestelle des Miinchner Polizeiprasidiums,
der am 17.7.1975, auf die mehr als merkwiirdige Versffentlichungspraxis seiner Behorde™™®
angesprochen, sagte: , Wir geben all die Falle heraus, die nach unseren Erfahrungen fir die
Offentlichkeit interessant und als Fahndungs- und Lebenshilfe von Bedeutung sind. Auch
Félle, die ein gewisses Kolorit in sich haben. Sogenannte Schmankerl- Geschichten.“5”’

Woas die Staatsanwaltschaft zur Verdffentlichung von Informationen wie den vorgenannten im
~Mordfall Ulrike" ganz sicher auch bewegt, ist dem Bericht der ,,Bild“- , Zeitung" zu entneh-
men: Auf S. 10 ist ein Foto abgebildet, auf dem der Staatsanwalt, der Innenminister des be-
troffenen Bundeslandes sowie die Polizeiprésidentin der Stadt bei der Pressekonferenz abge-
bildet sind. Untertitelt ist das Bild orthographisch bemerkenswert mit: ,, Stoltz auf den Fahn-
dungserfolg”. Man muf3 nicht sensibel sein, um festzustellen, dad das primére Interesse der
Pressekonferenz die Darstellung eigener Erfolge ist, mit der z.B. ein entschlossen blickender
Innenminister der wahlenden Bevolkerung suggerieren will, man habe das Land im Griff, fur

Recht und Ordnung werde gesorgt.”® Ahnliches, wenn auch nicht derart parteipolitisch,

7 Dazu jiingst Rose, Grenzen der journalistischen Recherche im Strafrecht und Strafverfahrensrecht.

57 |n den Minchner Boulevardzeitungen waren kurz zuvor Berichte tiber eine von ihren Eltern angeblich zur
Prostitution ,, abgerichtete” 14- jahrige zu lesen gewesen, in denen stark identifizierende Merkmale aller Betei-
ligten (in der ,Bild" sogar Stedtteil, Straf3e, Hausnummer und Wohnungsetage) ebenso zu finden waren wie
detaillierte Schilderung der angewandten Sexual praktiken.

57 Beispiel gefunden bei von Becker, Straftéter und Tatverdachtige, S. 19.

578 Warum sonst sollte ein Innenminister an einer solchen Pressekonferenz teilnehmen, zum Fall kann er ganz
sicher nichts Erhellendes beitragen?
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diirfte fir die anwesende Polizeiprasidentin®”®

gelten. Der Vorwurf, das Handeln der Strafver-
folgungsbehorden sei in solchen Fallen als , publicitygeil“ % anzusehen, ist noch der am we-
nigsten schwerwiegende. Viel schwerer wige etwa der Verdacht, hier kénne eine Vorverur-
teilung des Verdachtigen motivierend gewirkt haben. %!

Betrachtet man das Beispiel der Verteidiger in den RAF- Verfahren, so wird man auch ein
starkes Interesse an der Manipulierung der Offentlichkeit zu politischen Zwecken feststellen.
Es ist wohl nicht zu weitgehend, wenn man annimmt, die Darstellung der Staatsanwaltschaft
auf Bundes- und Landesebene hétten nicht nur ein Klima innerhalb der deutschen Offentlich-
keit bewirkt, in dem eine ganze Reihe von Grundrechtsverletzungen toleriert und teilweise
auch gesetzlich normiert wurden, sondern auch genau dieses zum Ziel gehabt.

So oder so, ein entscheidendes Motiv gerade bei der Information Uber spektakulére laufende
Verfahren entspringt stets dem Glauben, eine solche Information sei auch fir die Durchset-
zung eigener Vorstellungen nicht von Nachteil.

Dal3 dies nicht unbedingt digjenigen Interessen sein sollten, die im Rahmen einer rechtlichen
Erdrterung von Gewicht sind, liegt auf der Hand. Dennoch kommt es durch diese Art von
Offentlichkeitsarbeit auch zu einer gewissen Transparenz: Gewollt oder ungewollt werden
Ergebnisse dargestellt, die der Offentlichkeit ein Bild von der Tatigkeit der Strafverfolgungs-
behorden vermitteln, auch wenn dieses natlirlich recht einseitig ausfallen wird, da kaum anzu-
nehmen ist, dal? auf Pressekonferenzen Fakten weitergegeben werden, die ein schlechtes Licht
auf diese Tatigkeit werfen konnten.

Es bleibt aber die Frage, welche Interessen neben der , Publicitygeilheit*>® der Strafverfol-
gungsbehérden und der , Sensationsgier* der rezipierenden Offentlichkeit ausschlaggebend
sein kénnen fir eine Informierung der Offentlichkeit in Form der Medien. Es soll im folgen-
den versucht werden, diese Interessen darzustellen, ohne freilich schon an dieser Stelle eine
Aussage zu tétigen, welches Gewicht ihnen gegentiber entgegenstehenden Interessen des Be-

schuldigten zukommt.

aa. Das Interesse an einer funktionierenden Strafrechtspflege

Die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege herzustellen, ist Aufgabe der Strafverfolgungs-
behorden, wie sich aus 88 160 | und 163 | StPO ergibt. Bezieht man diese Feststellung auf die
Information der Offentlichkeit durch die Strafverfolgungsbehdrden, so sind zwei Effekte
denkbar, die dieses Funktionieren stérken und tber die Information zu erreichen sind: Einmal

7 Es handelte sich nicht etwa um die Fahndungsleiterin oder die Pressesprecherin.
0| iicke in AnwBlI 1984, 295.
%8 | iicke a.a.0..
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kann die Offentlichkeit im Rahmen von FahndungsmalRnahmen ganz direkt in die Strafrechts-
pflege miteinbezogen werden. Zum anderen ist aber auch ein indirekter Effekt dadurch mog-
lich, da durch die Information der Offentlichkeit eine generalpréventive Wirkung erzielt

wird.

(1) Bei Fahndungsmalf3nahmen

Die Informierung der Offentlichkeit kann als Fahndungsmittel zur Ergreifung von Beschul-
digten von erheblicher Bedeutung fir die Strafverfolgungsbehdrden sein.®®® Schon fester Be-
standteil des abendlichen Fernsehprogramms sind Sendungen nach dem Vorbild der ZDF-
Sendung ,,Aktenzeichen XY — ungeldst geworden, in denen die Fahndung einer der Haupt-
bestandteile des Inhalts ist. Durch diese Fernsehprésenz etwas in den Hintergrund gedréngt
worden ist die Fahndung tber klassische Methoden wie Fahndungsplakate, wie sie beispiels-
weise z.Zt. der RAF durchaus tblich in deutschen Amtsstuben waren.

Man kann sich auch durch weitere Falle die Bedeutung der Informierung der Offentlichkeit
durch die Strafverfolgungsbehdrden fiir die Ermittlungen vor Augen fiihren: Zunéchst sei hier
der Milliardenpleitier Hans- Jirgen Schneider genannt, dessen Fahndung spektakulér verlief
und ebenso spektakuldr in Florida endete. Gleiches kann im Hinblick auf den Reemtsma -
EntfUhrer Thomas Drach gesagt werden. Die Behdrden haben in beiden Féllen sehr bewuf3t
die Offentlichkeit dazu benutzt, bei den Betroffenen den Eindruck zu erwecken, sie seien nir-
gends sicher, was zum einen zu deren Zermiirbung, zum anderen zu Fehlern ihrerseits filhren
sollte und wohl auch gefiihrt hat. Diese Taktik ist auch grundlegender Gedanke bei den Ver-
suchen, ein international verbindliches Strafrecht einzufthren, Tatbesténde zu etablieren, nach
denen unabhéngig vom Ort der Begehung oder der Nationalitét des Téters bestraft werden
kann. Verbunden mit einer moglichst breiten Offentlichkeit durch internationale Tribunae
soll das bei den Betroffenen zu dem Gefiihl fulhren, sie seien nirgends auf der Welt vor Straf-
verfolgung sicher, auch wenn dieser Gedanke bislang eine lllusion ist.

Dariiber hinaus kann Fahndung auch einen zusétzlichen Aspekt haben, der insbesondere bei
den in Deutschland in letzter Zeit hoch im Kurs stehenden 6ffentlichen Fahndungen nach aus-
gebrochenen Hé&ftlingen wichtig ist: der der Warnung vor der Gefahr, die von einem Gesuch-
ten ausgeht. Anders a's bei der gerade geschilderten repressiven Zwecksetzung hat eine Fahn-
dung in vielen Féllen daher auch préaventiven Charakter.

Man kann also sehen, daR die zu Fahndungszwecken geschehende Informierung der Offent-
lichkeit fir die Suche nach Straftatern eine bedeutende Rolle spielt, die durch die Verbrei-

%2 | {icke, aa.0O..
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tungsgrade, die Fernsehen und Internet bieten, noch erheblich gestiegen ist. Die Strafverfol-
gungsbehdrden und insbesondere die Staatsanwaltschaft als leitende Stelle des Ermittlungs-
verfahrens werden also immer ein starkes Interesse daran haben, zu Fahndungszwecken die
Offentlichkeit zu informieren, sei es tiber § 131 StPO direkt oder andere Wege.

(2) Generalpraventive Zwecke

Nicht erst seit diesen Tagen ist eine der umstrittensten Fragen des Strafrechts im weitesten
Sinne, ob und wenn ja wieso dem Staat das Recht eingerdumt werden sollte, zu strafen. Ein
Aspekt, der als Begriindung fir die Existenz des Strafrechts dient, ist die sog. Generalpraven-
tion. Diese teilt sich in die negative und die positive General pravention auf:>** Unter negativer
Generalprévention hat man zu verstehen, dal? Strafrecht und die Existenz von Geféngnissen
und Gerichten den Zweck haben, die Menschen durch Angst vor Strafe davon abzuhalten,
Straftaten zu begehen, also gegen die bestehende Ordnung zu handeln.®®® Es geht hier um die
Abschreckung der Allgemeinheit*, insbesondere der , tatgeneigten Mitbiirger des Taters* .5
Die positive Genera pravention hingegen wendet sich an die durch die Tat in ihrem Normver-
trauen erschiitterten Individuen: Sowohl durch die abstrakte Strafdrohung als auch durch die
Bestrafung im konkreten Fall soll das, Gewicht der geschiitzten Werte und Normen verdeut-
licht“, dem ,, Selbststabilisierungsbediirfnis der Mitbiirger Rechnung getragen* werden.>”
Wenn man — wie dies an anderer Stelle in dieser Arbeit bereits getan wurde — eine Ordnungs-
funktion des Staates grundsatzlich fiir notwendig erachtet und davon ausgeht, daf3 einer sol-
chen Ordnungsfunktion in einem Rechtsstaat mittels des Rechts nachgekommen wird, kommt
man zu dem Schiuf3, daf3 die blofe Existenz des Rechts nicht ausreicht. Wenn man diese Ord-
nungsfunktion mit der angestrebten Orientierungsgewiffheit der einzelnen Subjekte um-
schreibt, so mul3 hierzu noch das Element der Realisierungsgewif3heit dieser Orientierung
treten.>® Recht muf also durchgesetzt werden, wozu sich der Staat u.a. des Sanktionsmecha-
nismus” der Strafe bedient. Mit der Strafsanktion kann der Staat die Achtung seines Rechts
zwar im konkreten Fall nicht mehr riickwirkend erzwingen, er kann jedoch préventiv dessen
gesamtgesel Ischaftliche Achtung und Akzeptanz erreichen. Das hat zwei Konsequenzen: Auf

%83 Ogtendorf in GA 1980, 445, 445.

%4 v/gl. zu dieser Unterteilung Streng, Sanktionen, S. 10.

%% Dje negative Generalpravention geht auf Feuerbach zuriick, vgl. etwa Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland gltigen peinlichen Rechts, S. 32 und insbesondere 37 ff.; vgl. im Ubrigen Kaiser, Kriminologie,

§ 30, Rn 29 sowie Wesel, Fast alles, was Recht ist, S. 215.

% greng, aa.O..

%7 greng, aa.0..

588 Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 196 f..
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der einen Seite ist Strafe al's Praventionsmittel in einem Staat unabdingbar.>® Auf der anderen
Seite macht Strafe aber auch nur dann Sinn, wenn die Menschen erfahren, dal? ermittelt und
bestraft wird. Hierdurch kann, wie gesagt, sowohl abgeschreckt als auch das Rechtsbewuf3t-
sein der Bevélkerung stabilisiert und aktualisiert werden.>® Auch ist auf diesem Wege die
allgemeine Beruhigung in der Bevolkerung wiederherzustellen.®! Die Medienberichterstat-
tung ist daher zur generalpraventiven Wirkung des Strafrechts unabdingbar.>? Und eine sol-
che kann sinnvollerweise nur stattfinden, wenn die Offentlichkeit durch die Strafverfolgungs-
behorden informiert wird. Man kommt also zu der Feststellung, daf3 der generalpréventive
Effekt von Strafe nicht denkbar ist, ohne daR die Strafverfolgungsbehérden die Offentlichkeit
Uber ihre Arbeit und deren Ergebnisse informieren.

bb. Das Informationsinter esse der Offentlichkeit

Betrachtet man das Informationsinteresse der Offentlichkeit, so 143t sich dieses mit der Frage
zusammenfassen, wieso die Allgemeinheit, die Offentlichkeit von ihrer Seite aus™® tber die
Arbeit der Strafverfolgungsbehdrden, deren Ergebnisse und RechtmaRigkeit informiert wer-
den sollte. Zwei Griinde sind im groben denkbar: Zum einen, weil die Allgemeinheit hin-
sichtlich der Arbeit des Staates, also auch der seiner Strafverfolgungsbehdrden einen Kon-
trollauftrag hat und dieser nur bel ausreichender Information zu erfiillen ist; zum anderen,
well vielfach Vorgénge, die von den Strafverfolgungsbehdrden bearbeitet werden, von alge-
meinem Interesse sind, , einfach so* Aufmerksamkeit erregen. Man wird dann von einem all-
gemeinen Informationsinteresse zu sprechen haben. Schliefdlich wird es um die Wahrnehmung

dieser Interessen durch die Medien gehen.

(1) Kontrollfunktion
Eine arbeitsteilige, hochkomplexe Massengesellschaft benétigt in der Verfassung eines de-
mokratischen Rechtsstaats, damit dieser a's solcher existieren kann, ein grof3es Mal3 an Trans-

589 Dies bezweifeln viele, u.a. Wesel, aa.0., der darauf aufmerksam macht, dafi? der Aspekt der General préventi-
on in den meisten Fallen schon deshalb keine Rolle spielen konne, weil die Zwange, unter denen Straftaten be-
gangen wirden, regelmafig viel stérker seien als die Angst vor Strafe. Ohne hier zu sehr in die viel zu weitrei-
chende Diskussion um die Straftheorien einsteigen zu wollen, kann aber wohl gesagt werden, dal3 mindestens in
einer gewissen Anzahl von Fallen, wenn auch nicht immer, die Angst vor Strafe Menschen davon abhélt, Dinge
zu tun, die a's gegen die bestehende Ordnung einzustufen wéren. Nach Kaiser, aa.O., Rn 34 f., hat bis dato kei-
ne deutsche Studie Anhaltspunkte fiir eine beachtliche abschreckende Wirkung erbracht (Rn 34), am ehesten
schrecke die Allgemeinheit noch das Entdeckungsrisiko (Rn 35). Albrecht (Kriminologie, 8 5 B 1) bezeichnet die
negative General pravention daher auch al's empirisch kaum nachweisbar.

0 Branahl, Das Presserecht, S. 60; Sreng, aa.O..

%L Kiihle in AfP 1973, 356, 356.

%92 Koch in ZRP 1989, 401, 401.

5% Also nicht bloR al's spiegelbildlicher Reflex der general praventiven und sicherungstechnischen Interessen der
Strafverfolgungsbehdrden.
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parenz und Publizitét, d.h. Informierung bzw. Informiertheit der gesellschaftlichen Subjek-
te.* Rechtsstaat heif} also immer auch Offenheit, Nachvollziehbarkeit und Méglichkeit zur
Kontrolle. In demokratischen, rechtsstaatlich verfal3ten Léndern herrscht daher auch eine aus-
gedehnte Publizitét, die auf der Linie eines weitgespannten Informationsbediirfnisses liegt.5®

Durch sachgerechte Berichterstattung Uber Straftaten kann aso die Tétigkeit der staatlichen
Organe algemein und im Einzelfall kontrolliert werden.5®® Auch die Tatigkeit der Strafver-
folgungsorgane unterliegt a's hoheitliches Handeln prinzipiell in gleicher Weise der kritischen
Beobachtung durch die Offentlichkeit und damit durch die Medien, wie dies in anderen Be-
reichen ebenso der Fall ist.”’

Die Strafrechtspflege ist nicht allein Angelegenheit von Richtern und Staatsanwalten, sondern
verlangt ,intersubjektive Kritik und Kontrolle®. 5% Zu den Aufgaben der Justiz gehért es da-
her auch, die Offentlichkeit tber ihre Tatigkeit ins Bild zu setzen®®, sie muR sich einer kriti-
schen, bisweilen unsachlichen, jedenfalls aber zu argumentativer Begriindung zwingenden
Mediendffentlichkeit stellen.%® Durch die Medienberichterstattung wird es der Offentlichkeit
maoglich, eine Wachter- und Kontrollfunktion hinsichtlich der Dritten Gewalt auszuiiben, was
im Rechtsstaat unerlddich und aus diesem Grund eine wichtige Errungenschaft desselben
ist.5 Allein die letzte Feststellung sollte deutlich machen, welch exponierte Funktion dem
Informiertsein der Gesellschaftstréger in einem Rechtsstaat zukommt. Macht ohne Kontroll-
moglichkeit ist im Rechtsstaat nicht denkbar. Die Informierung der Medien durch die Straf-
verfolgungsbehdrden erméglicht also einen Vorgang, der ganz und gar unerléllich fur den
Rechtsstaat ist. Schon aus diesem Grund ist das Informationsinteresse der Offentlichkeit, das
in Richtung der Kontrolle der Strafverfolgungsbehdrden zielt, ein sehr beachtliches.

(2) Dasallgemeine I nfor mationsinter esse

Was bereits durch die eingangs genannten Beispiele deutlich geworden sein sollte, ist, daf3
sich das Interesse der Offentlichkeit keinesfalls auf das Mal3 beschrénkt, das zum Funktionie-
ren des Rechtsstaates hinreichend ist. Vielmehr ist die Offentlichkeit vielfach auch an Vor-
gangen interessiert, die keinerlei Relevanz fur die Beurteilung der Tétigkeit der Strafverfol-

gungsbehtrden haben oder bel denen das Interesse an diesen Fragen deutlich im Hintergrund

% \/on Becker, Straftéter und Tatverdachtige in den Massenmedien, S. 89.
% Koebel in JZ 1966, 389, 389.

% Branahl, Das Presserecht, S. 60.

%7 gpehring, Presserecht, Rn 4.53.

%% Scherer in JuS 1979, 470, 473.

9 Ostendorf in GA 1980, 445, 452.

50 scherer aaO..
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steht. Wenn etwa der langgesuchte Kindermérder gefunden scheint, hat das Interesse an die-
sem in der Hauptsache ganz andere Griinde.

Zunéchst ist ein Vorgang zu nennen, der in der modernen Gesellschaft in vielfacher Hinsicht
(daily soaps, Spielfilme, Talkshows) zu beobachten ist und fur den die griechische Tragodie
das Wort ,,Katharsis* hatte: Man durchlebt anhand einer wie auch immer exponierten Person-
lichkeit ein Schicksal, macht symbolisch deren Fall mit, erlebt ,, Jammer und Schaudern®, wie
es die klassische aristotelische Tragodie interpretierte.5 Nach dem humanistischen Kathar-
sis- Begriff, der mal3geblich von Lessing gepréagt wurde, ist der entscheidende Affekt der Ka-
tharsis der des Mitleids mit dem Schicksal des tragischen Protagonisten. Dem folgt die Furcht
vor eben diesem Schicksal. In diesem Sinne ethisch gedeutet meint Katharsis die Verwand-
lung dieser Affektein , tugendhafte Fertigkeiten“®, also letztlich auch in eine Haltung, in der
sich der Einzelne in seiner eigenen Existenz, auch seinen Werten und Vorstellungen bestétigt
fhit. Man erkennt anhand des beispielhaft vorgefihrten Geschehens die Gefahren, die durch
das Schicksal drohen, leidet mit und verspirt diesbzgl. Furcht. Die Gefahren lassen sich nicht
immer abwenden, man kann aber das Seine zu tun versuchen, um das réchende Schicksal
maglichst von einem abzuhalten. Dies geschieht, indem man sich keiner Verfehlungen, keiner
LHybris* schuldig macht, sich nicht gegen die héhere Ordnung auflehnt, also auch keine
»Nemesis* notwendig ist, um das Dasein wieder in geordnete Bahnen zu lenken.

Kann der Einzelne das nachvollziehen, wird auch er in seinen Werten und Vorstellungen
bestétigt, die eigene Existenz scheint sinnvoll. Dieser Aspekt ist in vielerlel Hinsicht ver-
gleichbar mit dem bereits angefiihrten der Generalprévention, denn nattirlich ist auch der Ge-
sellschaft daran gelegen, dafd die gesamtgesellschaftlich fir sinnvoll erachteten Werte im Ein-
zelfall bestdtigt werden. Dariiber hinaus geht es aber auch darum, sich von demjenigen abzu-
grenzen, dessen Schicksal exemplarisch durchlebt wurde, etwa in dem Sinne, dal3 man sagt:
»Verglichen mit dem habe ich es doch gut — gut, dafd mir das nicht widerfahrt!“.

Gerade wenn man Delinquenz auch als ein gesellschaftlich begriindetes Phdnomen begreift,
spiegelt sich in der Individualitét des jeweiligen Falles zugleich Allgemein- Strukturelles®™,
ist also das exemplarisch vorgefiihrte Ereignis nur Ausdruck des jederzeit jedem drohenden
Schicksals. Kann Berichterstattung also ein Miterleben, ein Mitflihlen leisten, wird im Ideal-
fall auch das algemein Problematische des betreffenden Falls dargestellt und deutlich. Fur

501 Koch in ZRP 1989, 401, 401; auch Slrner in JZ 1978, 161, 166, mit dem Hinweis, Kontrolle bedeute aber
nicht Mitentscheidung.

92 Brockhaus, 11. Bd., Stichwort , Katharsis'.

603 | essing, Hamburgische Dramaturgie, Bd. 11, 73. — 77. Stiick.

4 von Becker, aa.0., S. 199f..
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den Einzelnen kdnnten sich daraus Anregungen ergeben, wie er sein Leben meistern und ein
vergleichbares Schicksal vermeiden kann.

Zuzugeben ist alerdings, dal? meistens die Berichterstattung von diesem Idealbild meilenweit
entfernt ist. In der Regel aller Falle ist die Berichterstattung darauf angelegt, gerade nicht auf
das Allgemein- Strukturelle des Ereignisses einzugehen, sondern das Besondere zu betonen,
den Rezipienten also zu der Haltung zu geleiten, daR ihm etwas Ahnliches nicht passieren
konnte, weil er ja ganz anders ist. Vielfach wird durch die Berichterstattung Gber Kriminal-
féle nur Sensationslust geschuirt, das Verbrechen als Ausnahmeerscheinung individuell fest-
gemacht. Gesellschaftliche Ursachen und Mitverantwortung geraten auf3er Betracht, einer
,pharisderhaften Einstellung® wird Vorschub geleistet.?® Berichterstattung ist oft genug auf
offen oder unterschwellig stigmatisierende Ausbeutung von Opfern und Tétern gerichtet, ein
LAppel an (selbst evozierte) Rezipientenerwartungen zu den Themata sex and crime, Un-
gliick, Horror, Grausamkeit und Menschenjagd.“®® Eine solche Berichterstattung wird dann
in vidlen Félen selbst eine Art ,Hybris' im Sinne einer Uberheblichkeit gegeniber dem
Schicksal darstellen.

Dennoch kann festgestellt werden, dai? ein Informationsinteresse der Offentlichkeit grund-
sdtzlich auch aus Griinden einer gewissen ,,Katharsis* besteht.

Hinzu kommt, daf3 strafbares Verhaten immer auch eine , starke kommunikative Komponen-
te* hat, die sich in der Berichterstattung verwirklicht.®” Jeder Normverstof3 ruft ein gewisses
Mal3 an Aufmerksamkeit hervor, weil es sich um ein der Norm, also dem ,,Normalen“, wider-
sprechendes Verhalten handelt, das bereits wegen dieser Tatsache aus der Masse altéglicher
Vorgange hervorragt. Plastisch gesagt, verursacht ein Bankiiberfall mehr Interesse als einein
derselben Bank getétigte Uberweisung. Strafrechtlich relevante Gegebenheiten spielen sich
schon deshalb nicht in der Dunkelkammer ab.5%®

Auf eine gesellschaftliche Ebene gebracht ist Informationsinteresse auch immer in der Teil-
nahme der einzelnen Subjekte an der Gesellschaft begriindet: Ohne durch Informierung ge-
schehende Information wéren die einzelnen Subjekte einer Gesellschaft von der aktiven Tell-
nahme an dieser Gesellschaft ausgeschlossen. Nur auf der Grundlage von moglichst umfas-
sender Informiertheit ist eine geistige Auseinandersetzung mit den Problemen mdglich, denen
sich eine Gesellschaft gegentibergestellt sieht. Nur so ist auch ein Kampf der Meinungen, der

das , Lebenselement“®® der demokratischen Staatsform ist, denkbar. Eine wirkliche Demo-

%5 Ostendorf in GA 1980, 445, 461.

% \/on Becker, aa.0., S. 199f..

7 gapper, Namensnennung, S. 27, 28.
6% | {ickein AnwBI 1984, 295,

5 gapper, Namensnennung, S. 37.
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kratie wird dann sinnlos, wenn sie auf der Willensbildung uninformierter, dem Staat und der
Gesellschaft gegentiber gleichgiltig eingestellter Subjekte beruht. Das heif}t nicht, dal3 jeder
Einzelne jede Mdglichkeit zur Informierung auch wahrnéghme, aber die grundsatzliche Mog-
lichkeit muR als erhebliches Interesse gelten.

Vielfach wird das Interesse von Teilen der Offentlichkeit jedoch auch darauf gerichtet sein,
sich anhand von Berichten Vorurteile bestétigen zu lassen (etwa bei Straftaten durch auslandi-
sche Straftéter), gesellschaftliche Ausgrenzungen vorzunehmen oder auch nur Schadenfreude
zu empfinden. In letzter Konsequenz geht es auch um Unterhaltung der Offentlichkeit, ihr
nicht nur das verfassungsrechtlich verbriefte Recht auf ,Brot* zuzugestehen, sondern auch
moglichst realitétsnah ein solches auf , Spiele”. Es wird zu untersuchen sein, inwieweit das
auf Kosten anderer geschehen kann und darf.

(3) Die Funktion der Medien in diesem Zusammenhang unter Berlicksichtigung von
Art.51 2GG
Wie bereits eingangs des Kapitels erwahnt, ist es evident, dal3 die verschiedenen Informati-
onsinteressen der Offentlichkeit, so wichtig sie auch sein mogen, nicht von jedem einzelnen
wahrgenommen werden koénnen. Das ist aus Effizienzgrinden nicht vorstellbar. Es mul3 daher
auf einen Mittler zurlickgegriffen werden, der die vom Staat, hier von den Strafverfolgungs-
behdrden, weitergegebenen Informationen aufnimmt und so verarbeitet, dai sie die Offent-
lichkeit in ihrer Breite erreichen konnen. Diese Mittlerfunktion nehmen die Medien wahr.
Verfassungsrechtlich geschiitzt werden die Medien in ihrer Mittlerfunktion durch Art. 51 2
GG, die Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit.®*® Uber Art. 51 2 GG ist auch die ingtitutionelle
Eigenstandigkeit der Medien geschiitzt. Durch die objektiv- rechtliche Seite werden die In-
stitute der ,freien Presse”, des ,freien Rundfunks® und der ,freien Filmberichterstattung*
garantiert. Der Staat ist aufgrund dessen dazu verpflichtet, in seiner Rechtsordnung an allen
Berlihrungspunkten von Normen mit den Medien dieser objektiven Bedeutung der Medien-
freiheit Rechnung zu tragen.®! Die Medienfreiheit wird als wesentliche Voraussetzung ange-
sehen fr die politische Willensbildung , des Volkes*®'2, als Wesenselement des freiheitlichen

610 E5 soll im weiteren, da es hinsichtlich des Grundrechts keine in diesem Zusammenhang bedeutsamen Unter-
schiede gibt, von ,Medienfreiheit* gesprochen werden, womit alle drei in Art. 51 2 GG enthaltenen Grundrech-
te, die auch als ,,Mediengrundrechte” bezeichnet werden, gemeint sind, vgl. dazu auch Fechner, Medienrecht,
Rn 102 f..

511 Fechner, Medienrecht, Rn 461.

612 BV erf GE 50, 234, 240.
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Staates®™® und fir die freiheitlich demokratische Grundordnung , schiechthin konstituie-
rend 4

So ist denn auch die Mdéglichkeit einer Berichterstattung Uiber das Strafverfahren Ausdruck
der Medienfreiheit und die Erfillung der Mittleraufgabe durch die Medien ist ein mit erhebli-
chem verfassungsrechtlichem Gewicht versehenes Interesse von Bedeutung fir die Allge-
meinheit.5%® Neben den bisher genannten Aspekten und Interessen, die auf der Seite der Of-
fentlichkeit eine Rolle spielen, ist aso auch die Medienfreiheit a's ein ganz erhebliches Inte-
resse miteinzubeziehen.

Angesichts der behandelten Art der Informierung, némlich der identifizierenden, ist aber zu
erdrtern, ob auch die identifizierende Berichterstattung von der Medienfreiheit gedeckt ist
oder ob sich die Medien eventuell auf eine nicht- identifizierende Berichterstattung beschrén-
ken miissen, wenn sie auch hiermit ihrer Aufgabe nachkommen konnten. Da die Frage der
Zulassigkeit von Informierung der Medien akzessorisch zu deren eigener Freiheit ist, wére
demnach auch eine Informierung der Medien als unzul@ssig anzusehen.

Ob eine identifizierende Berichterstattung von der Medienfreiheit abgedeckt ist, ist umstritten:
Einerseits wird dazu vertreten, die Informierung der Offentlichkeit, und damit der eigentliche
Zweck der Medienfreiheit, kdnne in aler Regel auch ohne Namensnennung erreicht wer-
den.®® Auch bei einer nicht- identifizierenden Berichterstattung kénnte u.U. angemessen be-
richtet werden. Der exemplarische Charakter einer solchen Berichterstattung kdnnte aufrecht-
erhalten und der generalpréventive Zweck gewahrt werden, ohne dai3 eine Uberfllissige und
stark beeintrachtigende Namensnennung stattfande.®

Dem wird entgegengehalten, eine identifizierende Berichterstattung sei von einer nichtidenti-
fizierenden nicht immer gut zu unterscheiden. So seien z.B. Félle denkbar und auch schon
passiert, in denen der Name eines Verdéchtigen nicht genannt und auch kein Bild gezeigt
wird, aufgrund der deutlichen Hinweise und der Gesamtsituation den Betroffenen aber klar
ist, wer mit dem Bericht gemeint ist, eine quasi , latent- identifizierende" Berichterstattung
stattfindet.%'® Das Problem ist dann, eine Grenze zu finden, von der an eine Berichterstattung
alsidentifizierend anzusehen wére.

Dem ist zuzustimmen. Es ist nicht ersichtlich, wie eine klare Abgrenzung erfolgen soll: Wor-
auf sollte man etwa beim Leser abstellen? Auf den normal informierten durchschnittlichen

€22 Seifert/Homig, Art. 5 Rn 10.

64 50 das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung, vgl. erstmals BVerfGE 7, 198, 208 f..
815 Wente in StV 1988, 216, 216.

616 OLG Stuttgart NJW 1972, 2320, 2321; auch Lampe, aa.O. S. 217.

617 Gefunden bei Stapper, Namensnennung, S. 40.

618 Anschauliche Bespiele hierzu lassen sich finden bei von Becker, Straftéter, S. 150 ff..
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Bundesbiirger, einen gut informierten Einheimischen als regelmaligem Leser einer Regional-
zeitung, eine neugierige Person, eine intelligente? Eine klare Angrenzung ist schwerlich mdg-
lich und wirde zudem, mindestens im Bereich der ,latent- identifizierenden“ Berichterstat-
tung, auch darauf hinauslaufen, dald man den jeweiligen Bericht inhaltlich zu werten hétte,

was a's, Zensur durch die Hintertor #°

einzustufen ware. Es kann also gesagt werden, da3 die
Medienfreiheit auch die identifizierende Berichterstattung umfaldt und daher auch die identifi-

zierende Informierung zulassig ist.

b. Dielnteressen desBeschuldigten / Verdachtigen®®

Nachdem die Interessen der Offentlichkeit und der Medien erértert wurden, soll esim weite-
ren darum gehen, welche Interessen auf Seiten des Beschuldigten eine Rolle spielen kdnnen.
Es wird dargestellt werden, welche Interessen gegen eine Verdffentlichung sprechen kdnnten.

Aus den einleitenden Darstellungen wurde bereits deutlich, dal3 es in der Hauptsache die Inte-
ressen des Beschuldigten sind, die durch die Informierung der Offentlichkeit durch die Straf-
verfolgungsbehdrden gefahrdet sind, und dal eine solche Gefahrdung sich im Grundsatz auf
zwei Punkte beziehen kann: Einerseits kann die Beziehung des Beschuldigten zu seiner Um-
welt negativ verandert, seine Existenz innerhalb einer Gesellschaft erschwert werden, die
Kenntnis von den jeweiligen Vorgéngen bekommen hat. Die mit diesem Themenkomplex
zusammenhéngenden Fragen werden as algemeines Personlichkeitsrecht zunéchst Gegens-
tand der Untersuchung sein.

Andererseits kann der Beschuldigte aber auch durch die Informierung der Offentlichkeit in
seiner Eigenschaft als Beschuldigter betroffen sein, er kann mit anderen Worten in den Rech-
ten, die sich aus dieser Eigenschaft ergeben, beeintréchtigt sein. Dies wird sodann im Rahmen

der Verfahrensrechte zu besprechen sein.

aa. Das allgemeine Per sonlichkeitsr echt

Eine demokratische Gesellschaft lebt davon, daf? die einzelnen Subjekte Teile dieser Gesell-
schaft sind. Herrschaft des Volkes macht keinen Sinn, wenn nicht jedem Einzelnen dieses
Volkes grundsétzlich die Mdglichkeit offenstenht, an dieser Gesellschaft teilzunehmen. Dal3
diese Chance einem jeden mindestens im Grundsatz gewahrt wird, stellt sich so als ein ele-
mentares Recht jedes Einzelnen in einer Gesellschaft dieser Art dar. Wenn aus irgendeinem
Grund dem Einzelnen die Teilnahme am gesellschaftlichen Dasein, an der Gesellschaft selbst

6% gapper, Namensnennung, S. 41.
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unmoglich gemacht wird, so wird fir ihn persdnlich auch Demokratie letztlich unmoglich.
Nun hat eine Gesellschaft sehr viel subtilere Formen, dem Einzelnen diese Mdglichkeiten zu
nehmen, als beispielsweise ihn einzusperren, Wahlen nicht zuzulassen oder die Meinungsfrei-
heit zu unterdriicken. Die Teilnahme am gesellschaftlichen Dasein kann z.B. auch dann un-
maglich werden, wenn aus irgendwel chen Griinden der Einzelne ausgegrenzt wird, sei es auf-
grund seiner politischen Anschauung, seiner Hautfarbe oder eben auch seiner VVorgeschichte.
Gerade wenn man feststellt, dalR ein wichtiges Informationsinteresse der Offentlichkeit darin
begriindet ist, daf? sie Uiber Abweichungen von der Norm informiert werden will, so geschieht
dasin aler Regel (wenigstens bei Straftaten) nicht, um das Interessante dieser ,, Abnormitét*
zu diskutieren oder sich daran zu erfreuen, sondern zum Zwecke der Abgrenzung des ,,Nor-
malen” gegen das ,Nicht- Normale“. Was andererseits auch zur Folge hat, daf3 das , Nicht-
Normale’ seinen Platz in der (durch sich selbst as norma empfundenen) Gesellschaft
schwerlich behalten oder erlangen kénnen wird. Wenn man tber Kriminalberichterstattung
spricht, so ist das ein ganz wichtiger Punkt: Vielfach ist zu beobachten, dal durch die Offent-
lichkeit gleichsam eine Verurteilung auf anderer Ebene stattfindet, hdufig unabhéngig davon,
ob im Strafverfahren spéter auch ein Schuldspruch erfolgt oder nicht, oder, wie auch gesagt
wird®®, daR jemand ,,am Ende gesellschaftlich und wirtschaftlich erledigt ist, obwohl ihn das
Gericht nachher wegen erwiesener Unschuld freigesprochen hat.“®?* Die Kriminalberichter-
stattung kann fur den Betroffenen in seinem sozialen Umfeld eine Prangerwirkung haben, die
die staatliche Strafsanktion in ihrer Harte deutlich tbertrifft®® und bis zur Stigmatisierung
reicht.®* Sie qualifiziert die Person des Tatverdachtigen in den Augen der Adressaten der
Berichterstattung von vorneherein negativ.%?® Strafverfahren und insbesondere auch die of-
fentliche Berichterstattung dartiber tragen in sich immer die Gefahr, dal3 der Einzelne , ent-
normalisiert”, dissozialisiert wird.

Nicht oder mangelhaft sozialisiert zu sein, heif3t aber — wie bereits gesagt — politisch und ge-
sellschaftlich unmiindig, seiner elementaren Menschen- und Burgerrechte beraubt leben zu
miissen.®?® Dieser Effekt wird zusétzlich dadurch verstarkt, daR die Gesellschaft von heute

eine immens vernetzte ist, in der im Zweifel jeder alles wissen kann, was irgendwann einmal

520 Angesichts der uneinheitlichen Verwendung in Literatur und Rechtsprechung wird im folgenden auf die Ver-
wendung des Wortes ,,Verdachtiger verzichtet, mit ,,Beschuldigter” soll also immer der im Rahmen des Er-
mittlungsverfahrens einer Tat Verdéchtige gemeint sein.

621 Koch in ZRP 1989, 401, 402.

622 Oder wegen nicht erwiesener Schuld, Anm. des Verfassers.

623 Branahl, Das Presserecht, S. 62; Wasmuth in NJW 1988, 1705, 1707; Kiihl in FS Mller- Dietz, 401, 403
weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dal3 in der Boulevardpresse die Kriminal- und Gerichtsberichter-
stattung in fast jeder zweiten Ausgabe den Aufmacher stellen.

624 Kerscher in DRIZ 1983, 439, 442.

5 Kihl, aa.0., S. 411.
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offentlich geduRRert wurde. Nicht selten wird in der Medienlandschaft von heute der einzelne

Mensch als , Medienopfer* (ibergangen und ins Licht der Offentlichkeit gezerrt, wo die Dar-
stellung eines Fehlers oder auch nur seines Privatlebens sein Leben mindestens stéren, wenn
nicht zerstéren kann.5’

Der Einzelne bedarf in einer solchen Gesellschaft also eines gewissen Raumes, den er nur fr
sich behdlt, einer Schutzsphére, in der er sein Privatleben, auch seine privaten Fehler, gestal-
ten und leben kann, in der dem einzelnen Subjekt ein , Eigenleben" zugestanden wird, ein
»Right to be let alone*, wie dies in einem amerikanischen Aufsatz von 1890 bereits beschrie-
ben worden ist.®® Es mul dem Menschen ein Bereich privater Lebensgestaltung zugestanden
werden, in dem er seine Individualitét entwickeln und wahren kann,*® wozu auch das Recht
gehort, in diesem Bereich , fiir sich zu sein®, , sich selbst zu gehoren“®®, ein Eindringen oder
einen Einblick durch andere auszuschlieffen. Von diesem Recht umfaldt ist auch das Verfu-
gungsrecht tiber Darstellungen der eigenen Person.®*

Marcuse beschreibt das folgendermai3en: ,, Es gibt keine freie Gesellschaft ohne Stille, ohne
einen inneren und 8ufReren Bereich der Einsamkeit, in dem sich die individuelle Freiheit ent-
falten kann.“®* Dieindividuelle Freiheit in einer Gesellschaft wie der der Bundesrepublik, die
maoglichst immer die Freiheit aller sein sollte, wird manchmal eben auch in der Freiheit von
Offentlichkeit und im Schutz gegentiber Versffentlichungen und ihren Wirkungen liegen.®*
Das Mittel, mit dem sich der Einzelne der Vereinnahmung durch die Offentlichkeit widerset-
zen kann, ist das sog. allgemeine Personlichkeitsrecht.%** Es handelt sich hierbei um ein von
der zivilrechtlichen Rechtsprechung entwickeltes Konstrukt, das abgeleitet wird aus dem
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 | GG) in Verbindung mit der Menschen-
wirde (Art. 1 1 GG). Das algemeine Personlichkeitsrecht ist wie ein eigenstandiges Grund-
recht zu behandeln. Seine Aufgabe ist es, die engere personliche Lebenssphére, die durch
konkretere Freiheitsgarantien nicht ausreichend geschiitzt ist, zu gewahrleisten.5®
Gegenstand des Schutzes vor staatlichen und privaten Eingriffen ist der unmittelbare Frei-
heitsbereich des Individuums.%® Nach dem Bundesverfassungsgericht soll der Einzelne

grundsitzlich selbst entscheiden kénnen, wie er sich Dritten gegeniber oder in der Offent-

626 \jon Becker, Straftater und Tatverdachtige, 93.

527 Fechner, Medienrecht, Rn 130.

628 \/on Becker, Straftéter und Tatverdachtige, 90.

529 B\ erfG NJW 1973, 1226, 1227 (L ebach- Fall).

5% Arndt in NJW 1967, 1845, 1846.

631 BverfG NJW 1973, 1226, 1227 (Lebach- Fall).

52 |0 einem Interview mit , L Express* ; gefunden bei von Becker, aa.0., S. 91, Fn 32.
533 \/on Becker, aa0., S. 91.

53 Eechner, Medienrecht, Rn 131.

5% Fechner, Medienrecht, Rn 134 f.; BVerfGE 54, 148, 153.
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lichkeit darstellt.*” Das allgemeine Personlichkeitsrecht statuiert als Personlichkeitsgrund-
recht einen prinzipiellen Abwehranspruch gegentiber der Gefdhrdung von Sozialisierungs-
chancen.®® Auspragungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts sind das Namensrecht und
das Recht am eigenen Bild.®®

Die Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts fur das Strafverfahren ist erheblich:

Es gewahrt dem Straftéter grundsatzlich Schutz vor der offentlichen Erérterung einer Straftat
und seiner Persdnlichkeit, insbesondere in den Massenkommunikationsmitteln.54°

Betrachtet man nun das Ermittlungsverfahren, so ist die Situation hier noch ein bifichen pre-
karer fir den Beschuldigten, sein allgemeines Personlichkeitsrecht von umso grofRerer Wich-
tigkeit. Der BGH sagt zur Bedeutung der Weitergabe von Information im Ermittlungsverfah-
ren unter Berlicksichtigung des algemeinen Personlichkeitsrechts des Einzelnen, hier sel
+»ganz besondere Vorsicht* am Platze*, weil ein Ermittlungsverfahren bereits bei Verdacht
erdffnet werde, andererseits aber juristisch nicht vorgebildete Laien allzu leicht geneigt seien,
die Eréffnung des Ermittlungsverfahrens beinahe mit dem Nachweis der zur Last gelegten Tat
zu identifizieren®?, der Beschuldigte also durch identifizierende Berichterstattung in der Of-
fentlichkeit bloRgestellt und negativ bewertet werde.

Das Charakteristische und in bezug auf das allgemeine Personlichkeitsrecht auch sehr Prob-
lematische an der Situation des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren ist, dald es sich ja ge-
rade nur um eine Untersuchung handelt, die zu dem Zweck erfolgt, festzustellen, ob der Ver-
dachtsgrad hinsichtlich des Beschuldigten und der in Rede stehenden Tat ausreicht, um ein
Hauptverfahren zu erdffnen.

Allein die Eigenschaft, verdachtig zu sein, ist der Personlichkeitssphare des Einzelnen zuzu-
rechnen und daher vom allgemeinen Personlichkeitsrecht gedeckt.?”® Fiihrt man sich dartiber
hinaus aber vor Augen, dai3 in der Offentlichkeit die Eréffnung eines Ermittlungsverfahrens
oftmals als Verurteilung des Betreffenden empfunden wird, so hat das zur Folge, dad eben
nicht nur die Frage betroffen ist, welche Informationen Uber den Einzelnen bekanntgegeben
werden dirfen und welche nicht, wo er also ,alein* sein darf und wo nicht, sondern zusétz-

5% Fechner, Medienrecht, Rn 139.

%7 BVerfGE 54, 148, 155.

&% \/on Becker, aa.0., S. 98.

5% | ampein NJW 1971, 217, 217.

&0 | ampe in NJW 1971, 217, 217.

541 BGH NJW 1994, 1950, 1952; Marxen in GA 1980, 365, 366; Kihl, aa.0., S. 412, spricht von der plausiblen
Unterstellung, daf? der Unterschied Angeklagter/ Straftéter nicht ins Bewuf3tsein der Bevolkerung vorgedrungen
sai.

542 Staudinger- Hager zu § 823 BGB Rn C 202.

#3 Kihl, aa.0., S. 409.
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lich auch noch, wie in diesem Zusammenhang die Tatsache zu bewerten ist, dal? der Beschul-
digtein dieser Phase des Verfahrens als unschuldig zu gelten hat.

Woas das anbetrifft, so ist zunachst zu sagen, dal es sich niemand gefallen lassen muf3, als Ta
ter einer Straftat hingestellt zu werden, die er gar nicht begangen hat.*** Da im Ermittlungs-
verfahren aber — wie gesagt — nicht klar ist, ob der Beschuldigte die Tat begangen hat oder
nicht und zu seinen Gunsten eigentlich davon ausgegangen werden muf3, dal3 er nicht der Ta

ter ist®®

, wird a's Gedanke mindestens anzusprechen sein, ob sich dann nicht aus dem allge-
meinen Persdnlichkeitsrecht des Beschuldigten ergibt, daf? er in dieser Phase vdllig in Ruhe
gelassen werden muf3, jede potentiell dissozialisierende Information also jedenfalls dann nicht
weitergegeben werden darf, wenn sie zu Ungunsten des Beschuldigten wirkte.

Im Ergebnis ist aso festzustellen, daf’ dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Beschuldig-
ten bei der Frage nach Informierung der Offentlichkeit im Ermittlungsverfahren in mehreren

Hinsichten erhebliche Bedeutung zukommit.

bb. Die Verfahrensrechte

Das allgemeine Personlichkeitsrecht und die Beeintréchtigungsmdglichkeiten, denen es durch
die Informierung der Offentlichkeit ausgesetzt ist, betreffen eine Seite des , Beschuldigtenda-
seins’, die seiner gesellschaftlichen Existenz, seines Daseins als gesellschaftliches Subjekt.
Eine andere Seite der Beschuldigtenrolleist jedoch sein prozessuales Dasein als Beschuldigter
und die damit zusammenhangenden Rechte. Auch hier ist der Beschuldigte durch die Infor-
mierung der Offentlichkeit mannigfachen Gefahrdungen ausgesetzt, sei es, dal — wie bereits
angedeutet wurde — durch die Informierung der Offentlichkeit mittelbar die Unschuldsver-
mutung beeintréchtigt werden kann, sei es, dal? durch die Darstellung in den Medien die Un-
abhéngigkeit der Staatsanwaltschaft und des Gerichts in Mitleidenschaft gezogen werden
kann oder auch, dal die Staatsanwaltschaft sich durch den Vorgang der Informierung an eine
bestimmte Version des Geschehens, ndmlich die bekanntgegebene, gebunden fuhlt, mag das
auch nur unterschwellig der Fall sein. Hier wére die Unschuldsvermutung dann sogar unmit-
telbar gefahrdet.

Es besteht durch die Berichterstattung die Gefahr, dal3 Richter die Stellungnahmen in den
Medien unbewurt ilbernehmen.5*® Gerade wenn es um Verfahren geht, die sehr viel offentli-

&4 Branahl, Das Presserecht, S. 61.

545 30 auch OLG Hamm, BeschluRR in NJW 2000, 1278, 1279; Marxen in GA 1980, 365, 366; Liicke in AnwBI
1984, 295 und Koch in ZRP 1989, 401, 401 mit der Aussage, bei der Frage nach der Preisgabe von Informatio-
nen Uber Beschuldigte gehe es letztlich nicht nur um deren Personlichkeitsrechte, sondern auch um die Wahrung
des Rechtsstaatsprinzips und der Unschuldsvermutung, wie sie aus Art. 6 |1 EMRK folge.

&6 Lampe in NJW 1971, 217, 220; Liicke in AnwBI 1984, 295.
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che Aufmerksamkeit erzeugen, ist die Gefahr extrem grof3, daf3 nach der x- ten Erdrterung des
Tathergangs in alen Medien die Meinung der Entscheidungstrager mehr von den Schilderun-
gen in den Medien gepragt wird als von den eigentlich relevanten Vorgéangen innerhalb des
Verfahrens.

Ebenso kann eine Preisgabe von Information der Objektivitét der Staatsanwaltschaft und dem
Grundsatz der Waffengleichheit im Ermittlungsverfahren schaden, zumal wenn die Staatsan-
waltschaft die Informierung gezielt als Verfahrenstaktik einsetzt.**” Wenn aso etwa die
Staatsanwaltschaft in einem Verfahren bekanntgibt, ein bestimmter Verdachtgrad sei gegeben,
so wird es u.U. schwer sein, objektiv zu bleiben, wenn sich Fakten andern oder auch nur eine
andere Betrachtung der Vorgénge geboten wére. Durch eine Informierung der Offentlichkeit
setzt sich die Staatsanwaltschaft in erheblichem Mal3e selbst unter Druck, sollte doch das Er-
gebnis des Verfahrens tunlichst mit dem der Informierung tbereinstimmen, um eine Blamage
zu verhindern. Es darf auf dieser Grundlage wohl bezweifelt werden, dal3 eine so prédispo-
nierte Staatsanwaltschaft noch in der Lage ist, ihrer Funktion im Ermittlungsverfahren®® in
ausreichender Weise nachzukommen.

Betrachtet man sodann die Unschuldsvermutung als Verfahrensgrundsatz, stellt man fest, dafl?
diese auch Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips ist und als oberstes Verfahrensregulativ der
Vorsorge dient, ,daf die in die Menschenwiirde des Betreffenden eingreifenden, sozialethisch
deklassierenden Wirkungen der Strafe nicht bereits die prozessuale Stellung des nur Beschul-
digten beeintrachtigen.“%*° Es sol| also ein Vorgreifen des Sanktionscharakters auf die prozes-
suale Position des Beschuldigten vermieden werden. Gerade das kann aber bei einer umfas-
senden Informierung der Offentlichkeit nicht mehr immer gewéhrleistet sein, wenn Staatsan-
waltschaft, Gericht und Offentlichkeit einseitig vorgeprégt sind. Die Unschuldsvermutung
wird aso durch eine Informierung moglicherweise auch unmittelbar in Mitleidenschaft gezo-

gen.

3. Dierechtliche Ausgangslage

Im weiteren soll eine gesetzliche Bestandsaufnahme erfolgen. Es soll versucht werden, die im
Hinblick auf die Frage der Informierung der Offentlichkeit durch Strafverfolgungsbehdrden
im Ermittlungsverfahren bestehenden Normen darzustellen und sie in ein System einzuord-
nen. Die Suche nach einer Lésung fir die Problematik wird Gegenstand der Erdrterungen im

darauffolgenden Teil sein.

7 Liicke in AnwBlI 1984, 295.
8 Dazu s.0., Teil 1B. IV..
649 Bettermann/Nipperdey/Scheuner- Sax, Die Grundrechte 111/2, S. 971, 987.
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a. Art.512GG

Ausgangspunkt der Erorterungen soll die in Art. 51 2 GG verfassungsrechtlich verankerte
Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit, mithin die Medienfreiheit sein. Sie ist der einzige auf
dieser Ebene direkt normierte Anhaltspunkt.?®® Auf die Bedeutung dieses Grundrechts sowie
der ebenfallsin Art. 51 2 GG enthaltenen Institutsgarantien fir den Rechtsstaat wurde bereits
hingewiesen. Fir das Thema der Arbeit ist die Medienfreiheit an dieser Stelle insofern von

t°® und den

Bedeutung, als sie die freie Verbreitung von Nachrichten und Meinungen verblirg
gesamten Bereich publizistischer Vorbereitungshandlungen schiitzt, also auch das Beschaffen
von Informationen.®2 Das hat zur Folge, da3 hiervon jedenfalls der Vorgang des Verbreitens
der Informationen in der Offentlichkeit gedeckt ist.

Ob daraus aber bereits ein Anspruch auf Auskunftserteilung gegeniiber den Behdrden folgt,
ist umstritten.

Aus der Einrichtung der Institutsgarantien in Art. 51 2 GG wird einerseits gefolgert, dal3 der
Informationsanspruch verfassungsunmittelbarer Natur sei, weil die Medien nur auf diesem
Wege ihre offentliche Aufgabe erfiillen kdnnten.®

Dem wird von der h.M. entgegengehalten, das Grundgesetz habe es den Gesetzgebern von
Bund und Léndern iberlassen (was sich schon aus Art. 70 GG bzw. der Tatsache ergebe, dal?
die Regelung des Medienrechts nicht Gegenstand der ausschliefdlichen Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes bzw. der konkurrierenden Gesetzgebung ist®*), in Abwagung der betroffe-
nen privaten und offentlichen Interessen mit dem publizistischen Informationsinteresse zu
regeln, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Informationsanspruch gegen offentliche
Stellen besteht. Die Mediengrundrechte seien klassische Abwehrrechte und gaben lediglich
einen Anspruch darauf, Eingriffe zu unterlassen, die die Arbeit der Medien be- oder sogar
verhindern konnten. Bei dem Informationsanspruch handele es sich daher nur um einen , mit-
telbare[n] Ausflu’* der Medienfreiheit.®>

Der h.M. ist zu folgen. Die Mediengrundrechte in ihrer verfassungsrechtlichen Form sind zu
undifferenziert, um einen solchen Anspruch eo ipso begriinden zu kénnen. Verliehe man dem

Auskunftsanspruch derartiges verfassungsimmanentes Gewicht, bestiinde zudem die Gefahr,

0 Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird zwar aus dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 1
GQG) in Verbindung mit der Menschenwirde (Art. 11 GG) abgeleitet. Es handelt sich hierbei aber um ein von der
zivilrechtlichen Rechtsprechung entwickeltes Konstrukt, das zwar wie ein eigensténdiges Grundrecht zu behan-
delnist, aber dennoch direkt nicht im GG verankert ist.

51 BV erf GE 50, 234, 240.

52 Bundesverfassungsgericht aa.O..

%53 5o etwar GroR in DOV 1997, 134 ff.; Gerhardt in AfP 1974, 689, 691.

% vgl. dazu Schiwy/Schiitz, Medienrecht, S. 28.
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dal3 den mdglicherweise entgegenstehenden Rechten nur unzureichend Rechnung getragen
werden konnte. Dariiber hinaus gewahren die Mediengrundrechte an sich ihren Trégern noch
keinen status activus. Einen solchen anzunehmen, ware auch bedenklich, weil fur diesen Fall
der Staat im Zweifel nicht nur fir eine ausreichende Mdglichkeit zur Informierung Gber be-
hordliche Vorgénge zu sorgen hétte, sondern sogar dafiir, dafd der einzelne Grundrechtstréger
tatsachlich mit diesen Informationen versorgt wird. Das kann aber nicht Sinn und Zweck der
Medienfreiheit sein.

Aus den Mediengrundrechten, selbst den in Art. 51 2 GG enthaltenen Institutsgarantien folgt
daher noch kein Auskunftsanspruch gegeniiber dem Staat.

Die Medienfreiheit ist aber begrenzt durch einein Art. 5 11 GG enthaltene Schranke: Hieraus
ergibt sich, daf3 sie ihre Schranken in den algemeinen Gesetzen findet. Der Staat darf in die
Medienfreiheit also eingreifen, aber nur durch ein Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes. Ein
algemeines Gesetz ist ein Gesetz, das sich nicht speziell gegen die Medien richtet, sondern
primar dem Schutz eines anderen Rechtsgutes dient.%*® Die ,allgemeinen Gesetze® setzen
zwar dem Wortlaut des Art. 5 11 GG nach der Medienfreiheit Schranken, sind ihrerseits aber
auch im Lichte der Medienfreiheit auszulegen und in ihrer das Grundrecht beschrankenden
Wirkung wiederum einzuschranken. Diese sog. ,, Wechselwirkung” meint nicht nur die verfas-
sungskonforme Auslegung, sondern auch die VerhatnismaRigkeit im Einzelfall.®’

Sie fuhrt dazu, dafl3 man sich bei der Auslegung der allgemeinen Gesetze stets am Grundwert
der Medienfreiheit zu orientieren hat, dieser den angemessenen Raum zu sichern hat und jede
Einengung zu vermeiden ist, die nicht wegen der Rucksicht auf mindestens gleichwertige
Rechtsgiiter unbedingt geboten ist. Hier tritt die institutionelle Seite der Medienfreiheit deut-

lich zutage.®®

b. Die Regelungen der L andespressegesetze

Wie bereits ausgefiihrt gewahrt Art. 51 2 GG den Vertretern der Medien keinen Auskunftsan-
spruch gegen staatliche Stellen. Ein solcher wird ihnen allerdings Uber die Pressegesetze der
Lander eingeraumt. Diese sind unterschiedlich ausgestaltet, der Auskunftsanspruch wird mit

Ausnahme des hessischen®® und brandenburgischen®® L andespressegesetzes in § 4 des je-

55 5o auch Fechner, Medienrecht, Rn 474.
556 Fechner, Medienrecht, Rn 463 ff..

7 Fechner, Medienrecht, Rn 469.

%8 BV erfGE 20, 162, 186 ff..

9 |0 § 3 HessL PresseG.

80 |n § 5 L PresseG.
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weiligen Landespressegesetzes geregelt. Die Art und Weise, in der dies geschieht, ist unter-
schiedlich, wie eine beispielhafte Darstellung zeigt:

8§ 4 | bayerisches Pressegesetz (BayPrG) gibt der Presse einen grundsétzlichen Auskunftsan-
spruch. Nach § 4 Il BayPrG darf die Auskunft nur dann verweigert werden, wenn aufgrund
gesetzlicher Vorschriften eine Verschwiegenheitspflicht besteht.

Nach § 4 | nordrhein- westfalisches Pressegesetz (NRWPresseG) hat die Presse gegentiiber
Behorden einen Anspruch auf Auskunftserteilung im Rahmen ihrer 6ffentlichen Aufgabe. Ein
solcher Anspruch besteht nach § 4 1| NRWPresseG dann nicht, wenn die sachgeméfe Durch-
flhrung von Verfahren geféhrdet ware (Nr. 1) oder ein Uberwiegendes offentliches oder ein
schutzwiirdiges privates | nteresse verletzt wirden (Nr. 2).

Entsprechende Regelungen finden sich im saarléndischen Landespressegesetz (SPresseG), im
niedersdchsischen Landespressegesetz (Nds.PresseG), im baden- wiirtembergischen Landes-
pressegesetz (LPresseG Baden- Wirttemberg) und im Hamburgischen Landespressegesetz
(HmbPresseG), wobei dieses neben der Presse auch den Rundfunk als Auskunftsberechtigten
bereitsin § 41 HmbPresseG erwahnt.

§ 3| 1 hessisches Pressegesetz (HessPresseG) raumt der Presse einen Anspruch auf Erteilung
der gewlinschten Auskiinfte ein. 8 3 1 2 HessPresseG schrankt in Nr. 1 diesen Anspruch dann
ein, wenn die sachgemafie Durchfiihrung eines Verfahrens geféhrdet wére, und in Nr. 2, wenn
Auskiinfte Uber personliche Angelegenheiten einzelner verlangt werden, an deren 6ffentlicher
Bekanntgabe kein berechtigtes Interesse besteht.

Wie bereits gesagt, réaumt das Hamburgische Landespressegesetz in § 4 | HmbPresseG auch
dem Rundfunk einen Auskunftsanspruch ein. Auch andere Landespressegesetze geben den
Vertretern des Rundfunks einen den Presserechten parallelen Anspruch auf Auskunftsertei-

661

lung.”™ Wo eine solche Anwendung auf den Rundfunk nicht ausdriicklich angeordnet ist,

gelten die Auskunftsanspriiche der Presse analog auch fur den Rundfunk.®®?

Der Informationsanspruch ist ein notwendiges Element journdistischer Tétigkeit insge-
samt®®3; Zu einem guten Stiick ist es dieser Anspruch, der es den Vertretern der Medien mog-
lich macht, durch investigatives Vorgehen gegentiber den Behorden ihrem Kontroll- und In-
formationsauftrag nachzukommen, man koénnte auch sagen, daf3 der Anspruch zwar nicht di-
rekt aus den in Art. 51 2 GG geregelten Mediengrundrechten abzuleiten ist, seine Existenz
(ohne dal? damit bereits Naheres Uber die Ausgestaltung gesagt wiirde) aber letztlich notwen-

dig ist, um den Mediengrundrechten ihre Durchschlagskraft zu geben. Hierfur ist namlich,

861 § 25 | L PresseG Baden- Wiirttemberg, bremisches Pressegesetz, NdsL PresseG, schleswig- holsteinisches
Pressegesetz; § 23 | Berliner Pressegesetz; § 24 | rheinland- pfélzisches Pressegesetz; § 26 | NRWPresseG.
%2 Wente in StV 1988, 216, 217.
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gerade gegeniiber dem Staat, ein rechtlich geschiitztes Nachfragen- Diirfen von ganz immen-
ser Wichtigkeit. Der in den Landespressegesetzen geregelte Auskunftsanspruch beschréankt
sich allerdings nicht hierauf: Auch ohne ausdriickliche Fragen nach einzelnen Tatsachen sind
namlich seitens der Behorden gegentiber den Medien vollstandige Auskiinfte zu erteilen.5®*
Die Tatsache, dal der Informationsanspruch fir die Medien und nicht fir den Einzelnen her-
ausgebildet worden ist, ist darauf zuriickzufihren, dai diese as Mittler von Nachrichten und
Meinungen besonders geeignet sind.®®

Der Informationsanspruch wird den Medien durch die Landespressegesetze jedoch nicht
grenzenlos zugebilligt, vielmehr ist er gleich in doppelter Hinsicht beschrankt.

Eine Beschrénkung des Informationsanspruchs der Medien ergibt sich bereits aus der Natur
der Sache: Die der Presse zu erteilenden Auskiinfte sollen dieser bei der Erflllung ihrer 6f-
fentlichen Aufgabe helfen, und nur im Rahmen dieser Aufgabe besteht ein Auskunftsan-
spruch. Er entféllt, wo das Auskunftsverlangen ersichtlich keinem offentlichen Interesse dient,
sondern z.B. nur reiner Sensationslust.5%

Darliber hinaus konnen die Auskunftsanspriiche der Medien auch in Konflikt geraten mit den
Interessen der Allgemeinheit und des Einzelnen.%®” Daher sind die Auskunftsanspriiche in den
L andespressegesetzen durch Auskunftsverweigerungsgriinde beschrénkt. Bei deren Vorliegen
sind die Behorden allerdings regelmafig nicht automatisch zur Verweigerung der jeweiligen
Information verpflichtet. Der jeweiligen Behdrde steht diesbzgl. vielmehr ein Ermessen zu.
Dabei muB sie ale fir die Entscheidung relevanten Gesichtspunkte in Betracht ziehen und
Griinde und Gegengriinde sachgerecht abwégen. Im Einzelfall kann jedoch auch eine Ermes-
sensreduzierung auf Null stattfinden.®%

Fur die Arbeit ist an dieser Stelle bedeutend, dald — wie gezeigt — Bestandteil der meisten
Auskunftsverweigerungsgriinde die schutzwiirdigen privaten Interessen sind. Da in diesem
Teil die Frage behandelt wird, ob — bei grundsétzlicher Bereitschaft oder gar Wunsch der
Strafverfolgungsbehérden — einer Informierung der Offentlichkeit mitunter die Interessen des
Beschuldigten entgegenstehen, geht es um das Entgegenstehen privater Interessen. Die entge-
genstehenden privaten Interessen werden in erheblichem Umfang geschiitzt: Sie missen le-

diglich schutzwiirdig erscheinen. Inwiefern die privaten Interessen schutzwirdig sind, ist im

53 | 5ffler/Ricker, Handbuch des Presserechts, Kap. 18, Rn 5.

864 |_offler/Ricker, aa.0., Rn 2.

5| 5ffler/Ricker, aa.0., Rn 4.

666 | tffler, Presserecht 11, Landespressegesetze, § 4, Rn 39.

87 | 6ffler/Ricker, Handbuch des Presserechts, Kap. 20, Rn 1.

568 |_sffler/Ricker, aa.0., Rn 2; das NRWPresseG sieht im Ubrigen auch keine Ermessensentscheidung vor, dort
ist bei Vorliegen der Auskunftsverweigerungsgriinde die Behorde verpflichtet, die Auskunft zu verweigern, vgl
dazu Loffler/Ricker, aa.O., Rn 3.
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Rahmen einer umfassenden Giterabwagung festzustellen, bel der nicht von vorneherein das
private Interesse hther als das Informationsinteresse zu bewerten ist.%*° Die Schutzwiirdigkeit
wird daher u.a. davon abhéngen, in welche Sphére des Persinlichkeitsrechts (die Offentlich-
keits-, die Privat- oder die Intimsphare) eingegriffen wird. In gleicher Weise ist einzubezie-
hen, ob derjenige, Uber den Auskunft verlangt wird, durch sein Verhalten selbst das Aus-
kunftsverlangen herbeigefuhrt hat, sowie die Frage, wie schwer die voraussichtliche Beein-
trachtigung fir den einzelnen wiegt und welche Folgen sie hat.®”

Bejaht man die Schutzwiirdigkeit der privaten Interessen, findet keine Interessenabwégung
mehr statt, das Privatinteresse geht vor, und die Auskunft darf nicht erteilt werden.5"* Besteht
hingegen kein schutzwirdiges privates Interesse, so muf3 dem Auskunftsverlangen entspro-
chen werden.

Es wird also an spéterer Stelle um die Frage gehen, ob das Informationsinteresse der Offent-
lichkeit durch das algemeine Personlichkeitsrecht des Beschuldigten als schutzwirdigem

privaten Interesse eine Beschrankung erfahrt.

c. 8822ff. KunstUrhG

Mindestens die RechtmaRigkeit der Identifizierung durch Abbildung in der Offentlichkeit ist
in den 88 22 ff. KunstUrhG geregelt. Hiernach muR3 der Abgebildete in die Abbildung grund-
sétzlich einwilligen (§ 22, 1 KunstUrhG), dieser Einwilligung bedarf es nach § 23 | Nr. 1
KunstUrhG allerdings nicht, wenn es sich um ein Bild aus dem Bereich der Zeitgeschichte
handelt. 8§ 24 KunstUrhG macht eine weitere Ausnahme bei Verdffentlichung von Bildern im
Interesse der 6ffentlichen Sicherheit.

Als Ausgleich zwischen den verschiedenen Interessen hat das Bundesverfassungsgericht die
§§ 22 ff. KunstUrhG als grundgesetzkonform eingeordnet.®” Das abgestufte Schutzkonzept
trage sowohl dem ,, Schutzbedirfnis der abgebildeten Person als auch den Informationswiin-
schen der Offentlichkeit und den Interessen der Medien, die diese Wiinsche befriedigten, aus-
reichend Rechnung.®"

Die 88 22 ff. KunstUrhG gehéren nach dem Bundesverfassungsgericht zu den allgemeinen
Gesetzen i.S.d. Art. 5 11 GG, die als Ausdruck des Rechts am eigenen Bild Bestandteil des
allgemeinen Personlichkeitsrechts sind. Diese dirfen alerdings die in Art. 5 GG verbrieften

59 | 5ffler/Ricker, aa.0., Rn 10.

570 _sffler/Ricker, aa.O..

571 | 6ffler, Presserecht 11, zu § 4 LPG Rn 53; insoweit aA., weil eine Ermessensentscheidung auch in diesen
Fallen annehmend: Fechner, Medienrecht, Rn 482.

672 BVerfGE 101, 361, 387, mit Verweis auf das Lebach- Fall. NJW 1973, 1226 ff..

573 Bundesverfassungsgericht, aa.O..
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Rechte nicht tibermaRig einengen.®™* Die §§ 22 ff. KunstUrhG sind aber nicht nur Bestandteil
des algemeinen Personlichkeitsrechts, letzteres wirkt auf das einfachrechtlich ausgeformte
Recht am eigenen Bild ein; das Grundrecht beeinfluf3t so die Auslegung der Normen der 88
22 ff. KunstUrhG.%"

Zur Erlauterung des Gedankengangs der Arbeit an dieser Stelle bedarf es eines etwas weiteren
Erklarungsweges: Die 88 22 ff. KunstUrhG richten sich zwar priméar nicht an die Strafverfol-
gungsbehdérden, sondern an die Medien. Man kann aber sagen, dai3, wenn eine identifizieren-
de Berichterstattung in den Medien nach 88§ 22 ff. KunstUrhG nicht zul&@ssig wére, auch be-
reits die Weitergabe der betreffenden Informationen an die Medien unzul&ssig sein muf3, weil
die Medien ja mit dieser Information im Sinne der ihnen zugewiesenen und auch grundrecht-
lich geschiitzten Aufgabe gar nichts anfangen diirfen. Eine Informierung wére dann sinnlos
und sogar unzulassig, weil sie eben nicht mehr vom Medienauftrag und dessen grundlegender
Bedeutung fiir den Rechtsstaat gedeckt wére.

Von genereller Wichtigkeit ist hier die Frage, ob die Vorschriften der 88 22 ff. KunstUrhG
algemein auf die identifizierende Berichterstattung anzuwenden sind. Abgesehen von diesen
Normen hat der Gesetzgeber den Bereich der justiziellen Mediendffentlichkeit weitgehend
unberticksichtigt gelassen.

Eine Ansicht nimmt eine analoge Anwendbarkeit der §§ 22 ff. KunstUrhG auf die identifizie-
rende Berichterstattung an®’®: Die Vorschriften des KunstUrhG betrafen ein Grundsatzprob-
lem, namlich die ,Verfligbarkeit individualisierender Personlichkeitskennzeichnungen fir
Veroffentlichungszwecke*. Dieses trete in gleicher Weise bei anderen Formen der Individua-
lisierung auf. Entscheidend bei den 88 22 ff. KunstUrhG sei, dal3 sie vor identifizierender Be-
richterstattung schiitze sollten. Wodurch diese geschehe, sei zweitrangig.*”” Auf die Beschrei-
bung von Personen, Mitteilung von Anschriften u.& seien die Vorschriften daher analog an-
wendbar.®™

Dem wird jedoch entgegengehalten, bereits das Vorliegen einer gleichen Interessenlage und
daher einer vergleichbaren Situation sei zweifelhaft. Eine bildliche Darstellung kénne im Ein-
zelfall sehr viel weniger schwerwiegend fir den Betroffenen sein als die offentliche Be-

kanntmachung seines Namens, da die |dentifizierungswirkung, die von einem Namen ausge-

674 BVerfG NJW 1973, 1226, 1229 (L ebach- Fall).

675 Kupfer in Jura 2001, 169, 169.

676 gapper, Namensnennung, S. 115; von Becker, Straftéter, S. 145; Marxen in GA 1980, 365, 370; Neumann-
Duesberg in JZ 1971, 305, 311; Lampe in NJW 1971, 217, 217.

57 qapper, Namensnennung, S. 115; von Becker, Straftéter, S. 145.

578 Marxen in GA 1980, 365, 370; Neumann- Duesberg in JZ 1971, 305, 311; Stapper, Namensnennung, S. 115;
Lampe in NJW 1971, 217, 217, der eine analoge Anwendung auf das allgemeine Personlichkeitsrecht befiirwor-
tet.
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67 Es konne namlich durch Namensnen-

he, u.U. viel groRer sein kdnne als die eines Bildes.
nung und Bildverdffentlichung eine von Fall zu Fall unterschiedliche Entanonymisierungs-
wirkung eintreten. %

Dieser Ansicht kann jedoch zunéchst entgegnet werden, dal’ gerade das nicht einsichtig ist:
Warum etwa von der Identifizierung des Tatverdéchtigen as ,Otto Mdiller* eine groRere |-
dentifizierungswirkung ausgeht als von der Veroffentlichung seines Bildes, ist nicht klar. Bel
ausgefallenen Namen mag das im Einzelfall so sein, bei ausgefallenen Gesichtern kann es
aber im Einzelfall auch genau umgekehrt sein, etwa wenn der Beschuldigte aufféllige Haare
trégt oder eine grof3e Narbe im Gesicht hat.

Abgesehen davon geht diese Argumentation am Problem der Verdffentlichung vorbel: Letzt-
lich fordert sie auch innerhalb der identifizierenden Informierung den Einsatz des am we-
nigsten identifizierenden Fahndungsmittels. Im Zweifel miten Strafverfolgungsbehdrden
dann das weniger identifizierende Mittel zur Fahndung einsetzen (némlich das Bild des Be-
schuldigten, u.U. sogar das schlechteste aller vorhandenen). Eine solche Argumentation
macht aber keinen Sinn. Sie liefe im Ergebnis darauf hinaus, dal3 man ein bif3chen weniger
Identifizierung erreichte und damit aber auch ein bif3chen weniger Erfolgschancen. L&t man
aber eine identifizierende Information grundsétzlich zu, sollte man den Strafverfolgungsbe-
horden zubilligen, auch das effektivste Mittel einsetzen zu kdnnen und nicht beispielsweise
Bilder nehmen zu miissen, auf denen der Beschuldigte kaum zu erkennen ist.

In bezug auf identifizierende Berichterstattung ist eine Gesetzedllicke festzustellen. Diese war
vom Gesetzgeber offenbar nicht intendiert. Angesichts der vorangehenden Ausfiihrungen ist
davon auszugehen, dai die Situation der identifizierenden Berichterstattung allgemein und die
den 88 22 ff. KunstUrhG zugrundeliegende im Hinblick auf die Problemlage vergleichbar
sind. Die Vorschriften der 88 22 ff. KunstUrhG sind daher auf die identifizierende Berichter-

stattung allgemein analog anwendbar.®®

d. §203StGB

Als Norm des materiellen Strafrechts kommt § 203 StGB in Betracht. Nach § 203 Il Nr. 1
StGB macht sich strafbar, wer ein fremdes Geheimnis, namentlich ein zum personlichen Le-
bensbereich gehdrendes Geheimnis, offenbart, das ihm als Amtstrager anvertraut worden oder
sonst bekanntgeworden ist. Nach § 11 | Nr. 2 a) StGB ist als Amtstréger anzusehen, wer nach

679 Ostendorf in GA 1980, 445, 454.
80 Maass, Information und Geheimnis im Zivilrecht, S. 68 f. und S. 75.
881 7u den Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung vgl. Wesel, Fast alles, was Recht ist, S. 139.
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deutschem Recht Beamter oder Richter ist. Es bedarf hier keiner grof3en Subsumtionsfahig-
keiten, um feststellen zu kénnen, dal’ Staatsanwélte und sonstige Vertreter der Strafverfol-
gungsbehérden Amtstréger sind und sich also nach § 203 || StGB grundsétzlich strafbar ma-
chen kdnnen.

Tathandlung ist das Offenbaren, also jedes Mitteilen eines z.Zt. der Tat noch bestehenden
Geheimnisses, wie etwa Akteneinsichtsgewahrung, Verdffentlichung oder Auskunftsertei-
lung®?, mithin die Art von Informationsweitergabe, wie sie durch die Strafverfol gungsbehér-
den an die Offentlichkeit erfolgt.

Als Geheimnis wird definiert, was einen anderen Menschen betrifft und dem persdnlichen
Lebens- und Geheimnisbereich des Betroffenen angehért. Dartber hinaus muf3 die Tatsache
nur einem einzelnen oder einem beschréankten Personenkreis bekannt sein.®®

Der Betroffene mul3 ein schutzwiirdiges Interesse an der Geheimhaltung durch den Geheim-
nisinhaber haben, es muf? sich also objektiv und subjektiv um ein Geheimnis handeln, was
sich regelmafig (nicht immer) im Geheimhaltungswillen des Betroffenen duBern wird. Das
Interesse kann sachlicher oder persdnlicher Natur sein, muf3 aber wegen der Eignung zur Be-
eintréchtigung schutzwirdig, d.h. seine Geheimhaltung nach Lage und Standpunkt des Betrof-
fenen verstandlich sein.%

Auch hier ist deutlich, da’3 im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens eine Vielzahl an Tatsa-
chen Uber den Beschuldigten zutage treten kann, die nach dieser Definition as Geheimnis
anzusehen ist. Manchmal kann das bereits auf die Existenz des Ermittlungsverfahrens selbst
zutreffen.

Die Weitergabe des Geheimnisses miifte dariiber hinaus unbefugt geschehen. Befugt handelt
derjenige, dessen Handeln durch besondere gesetzliche Regelungen gerechtfertigt ist, z.B.
Uber Genehmigungen, Befugnisse etc., aber auch unter dem Gesichtspunkt des sozia adéqua-

ten Verhaltens.®®

Die Frage der Befugnis zu priffen bedeutet demnach, anhand der einschl&
gigen gesetzlichen Regelungen und allgemeinen Rechtsgrundsétzen zu untersuchen, ob dasim
Ubrigen tatbestandsmaliige Verhaten als straflos einzuordnen ist, so da3 die Befugnis as
Rechtfertigungsgrund anzusehen ist.

Denkbar ist andererseits freilich auch, dai3 die Behdrden nicht nur zur Informationsweitergabe
befugt, sondern sogar verpflichtet sind. Die Informierung kann gesetzlich geboten sein, so

z.B., wenn eine Medieninformationspflicht besteht.®®

82 Trgndle/ Fischer, zu § 203, Rn 26.

%3 Trondle/ Fischer, aa0., Rn 2.

%4 Trondle/ Fischer, aa.O., Rn 5.

5 Trondle/ Fischer, aa0., Rn 27.

5% OLG Schleswig NJW 1985, 1091 m. Anm. Wagner.
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Man kann also mindestens sagen, daid bei Vorliegen der tatbestandsmaf3igen V oraussetzungen
des § 203 Il StGB der Konflikt zwischen Personlichkeitsrecht des Einzelnen einerseits und
Informationsinteresse der Offentlichkeit andererseits zugunsten des Persinlichkeitsrechts zu
entscheiden ist. Hier schreibt das Gesetz also Geheimhaltung zwingend vor®®’, eine Informie-

rung der Offentlichkeit durch die Strafverfolgungsbehtrden wird dann immer unzuléssig sein.

e. §131StPO

Der Gesetzgeber hat durch das StVAG 1999 auch § 131 StPO eine neue Fassung gegeben.®®®
Dieser erfaldt nunmehr nach seinem Absatz 1 die Ausschreibung zur Festnahme, was wohl
einen etwas weiteren Kreis an Mal3nahmen meint als die friihere Formulierung ,, Steckbrief.
In Absatz 3 der Vorschrift sind nunmehr explizit MaRnahmen der Offentlichkeitsfahndung
geregelt. Angesichts des bisherigen Wortverstandnisses von Offentlichkeitsfahndung® ist
davon auszugehen, dal3 darunter die Fahndung in den Medien zu verstehen ist, dal? also der
Offentlichkeitsfahndung die Weitergabe identifizierender Information zu Fahndungszwecken
an die Medien zugrundeliegt.*® In die Erdrterung einer solchen Informierung zu Fahndungs-

zwecken wird daher jedenfalls § 131 StPO in seiner neuen Fassung einzubeziehen sein.

f. DieRichtlinien fur das Straf- und BuRgeldverfahren (RiStBV) und Anlagen

Angesichts der Tatsache, dal3 fir viele praktische Vorgénge innerhalb des Ablaufs des Straf-
oder Bufgeldverfahrens eine Regelungszustandigkeit der Lander gegeben ist, haben sich das
Bundesjustizministerium und die Justizminister der Lander, um eine relativ einheitliche
Handhabung der Verfahrenspraxis zu garantieren, darauf geeinigt, in ihrem jeweiligen Zu-
standigkeitsbereich einheitliche Richtlinien fir den Verfahrensablauf, eben die RIStBV, zu
erlassen. Die RIStBV sind Verwaltungsanordnungen ohne Gesetzeskraft®®, die daher auch
aus sich selbst heraus nur Wirkung gegeniiber den dem jeweiligen Justizministerium nachge-
ordneten Dienststellen entfalten kdnnen. Ihr Adressat ist in erster Linie der einzelne Staatsan-
walt®™?, die Bedeutung liegt allgemein in der Einengung der Resthereiche staatsanwaltlichen
Ermessens, speziell in der Entscheidung der in der StPO weitgehend offengelassenen techni-
schen Fragen der Verfahrenshandhabung. Die Anwendung der RiStBV bedarf Uberall dort
verschérfter Uberpriifung, wo sie als Grundlage fur Eingriffe in geschiitzte Rechtspositionen

€87 Ostendorf in GA 1980, 445, 460 f..

88 v/gl. hierzu StVAG in der Fassung vom 2.8.2000 (BGBI. | 2000, S. 1253 — 1262)

9 v/gl. ua KK-Boujong, zu § 131, Rn 12.

5% Brodersen in NJW 2000, 2536, 2537; Hilger in NStZ 2000, 561, 562; Pfeiffer, zu § 131 Rn 3.
1 OLG Koblenz NJW 1986, 3093.

2 v/gl. Vorbemerkungen zu den RiSIBV in KK, S. 2421.
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des Beschuldigten dienen soll.**® Die RiStBV konnen wegen Unterschiedlichkeit der mogli-
chen Lebenssachverhalte nur Anleitungen fir den Regelfall sein, daher ist in jeder Strafsache
selbsténdig zu prufen, welche Mal3nahmen geboten sind und ob wegen der Besonderheiten
des Einzelfalles von den RiStBV abzuweichen ist.%*

Die im folgenden darzustellenden Ausziige konnen also keine verbindliche und letztgliltige
Auskunft dartiber geben, ob und welchem Umfang bzw. in welchen Féllen eine Weitergabe
von Information an die Medien moglich ist.

Zunéchst ist die Zusammenarbeit zwischen Staatsanwaltschaft und den Medien geregelt in Nr.
23 RiIStBV. Hier wird u.a. festgelegt, dad im Einzelfall zu prifen sei, ob das Interesse der
Offentlichkeit an einer vollstandigen Berichterstattung gegeniiber den Personlichkeitsrechten
des Beschuldigten tberwiegt. Dessen unnétige Blof3stellung sei zu vermeiden. Dem allgeme-
nen Informationsinteresse der Offentlichkeit kénne in der Regel auch ohne Namensnennung
entsprochen werden.

Sodann wird in der Anlage B zum RiSTBV®® unter | 1. ausgefthrt, die Strafverfolgungsbe-
horden seien gehalten, alle gesetzlich zuldssigen Mal3nahmen zu ergreifen, die geeignet sind,
zur Aufklérung von Straftaten beizutragen.

Anschlieffend bestimmt | 2., es sei der Grundsatz der Verhdtnismaidigkeit zu beachten, im
Einzelfall bedirfe es daher einer sorgféltigen Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse
an einer wirksamen Strafverfolgung einerseits und den schutzwirdigen Interessen des Be-
schuldigten andererseits. Es sei dabei insbesondere zu beriicksichtigen, dal? andererseits durch
die Erorterung eines Ermittlungsverfahrens mit Namensnennung des Tatverdéchtigen in den
Medien die Gefahr der Rufschéadigung entstehe und so die Resozialisierung des Téters schon

vor der Verhandlung erschwert werden kénne.

g. Versuch einer Systematisierung

Wie bereits festgestellt wurde, hat der Gesetzgeber den Bereich der justiziellen Mediendf-
fentlichkeit weitgehend unberticksichtigt gelassen. Man muf? aber wohl mindestens feststellen
darfen, daf3 eine (wenn auch nicht unbedingt genau fur diesen Bereich geschaffene) Regelung
Uber § 203 StGB besteht. Der Gesetzgeber hat hier eindeutig, und eben im Zweifel strafbe-
wehrt, den Konflikt zwischen Personlichkeitsrecht des Einzelnen einerseits und Informati-

onsinteresse der Offentlichkeit andererseits zugunsten des Persinlichkeitsrechts entschieden,

3 KK, aa0..
4 v/gl. Einfiihrung zu den RISIBV in KK, S. 2423.
8% KK, S. 2503.
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weshalb das Gesetz in diesen Fallen also Geheimhaltung zwingend vorschreibt®®. Hier kann
eine Informierung der Offentlichkeit durch die Strafverfol gungsbehdrden nicht zuléssig sein.
Diese Erkenntnis hilft freilich nicht alzu viel weiter, weil sich gerade die Strafbarkeit auch
daran orientiert, ob eine Informierung nicht z.B. durch Auskunftsrechte geboten ist.®” Eine
Strafbarkeit wird dann auch zu verneinen sein. Anders ausgedriickt: Die Aussage, die Infor-
mierung sei immer dann unzulassig, wenn sie eine Strafbarkeit aus § 203 StGB nach sich zie-
he, ist zwar richtig, aber auch eine Nullformel, da das Entscheidende der umgekehrte Weg ist:
Die Strafbarkeit kann erst dann gegeben sein, wenn die Informierung unzuléssig ist. § 203
StGB ist aso mogliche Konsequenz der Unzul&ssigkeit, nicht aber ein Kriterium fir deren
Vorliegen und erspart daher auch keine weitergehenden Abwégungen.

Hinsichtlich der RiStBV ist zu sagen, dai diese aufgrund der Tatsache, dal sie Verwaltungs-
anordnungen ohne Gesetzeskraft®® sind, zwar einen Blick auf die Praxis der Strafverfol-
gungsbehérden geben, nicht aber eine rechtlich bedeutende Position bei der Ldsung der Frage
einnehmen kdnnen. Sie kénnten namentlich kein Anhaltspunkt dafiir sein, dal3 eine Strafbar-
keit aus § 203 StGB entfédllt, weil sie keine externe rechtfertigende Kraft gegeniiber einer ge-
setzgeberischen Verbotsnorm entfalten kénnen.®°

Bleibt zundchst Art. 51 2 GG, die Medienfreiheit. Art. 51 2 GG ist alerdings nicht die Norm,
in deren ausschliefflichem Rahmen sich eine Entscheidung zu bewegen hat. Vielmehr wird
dieser Rahmen von zwei ,, Normengruppen® gestellt: Einerseits wird Art. 5 | 2 GG ausgeformt
durch die Landespressegesetze bzw. deren § 4 (oder 8 3 oder § 5). Dieser gibt den Medien
einen Auskunftsanspruch, er ist eine, jedenfalls in bezug auf das Ob (ohne dal3 damit bereits
Naheres Uiber die Ausgestaltung gesagt wiirde) notwendige Ausgestaltung der Medienfreiheit.
Andererseits wird die in Art. 5 11 GG enthaltene Schranke der Medienfreiheit, die in den all-
gemeinen Gesetzen besteht, durch 88 22 ff. KunstUrhG konkretisiert. § 131 StPO in seiner
neuen Fassung nimmt gewissermalien eine , Zwitterrolle” ein: Er gestaltet die Medienfreiheit
aus und beschrénkt sie gleichzeitig.

Man findet also eine die Medienfreiheit ausgestaltende und eine diese einschrénkende ,,Nor-
mengruppe”. Beide werden ihrerseits wiederum durch das jeweils andere Interesse relativiert:
Der die Medienfreiheit ausgestaltende 8 4 der Landespressegesetze wird durch die dort gere-
gelten Auskunftsverweigerungsgriinde in einer die Medienfreiheit einschrénkenden Weise
beschrankt. Die 88 22 ff. KunstUrhG hingegen, durch die die Medienfreiheit beschrankt wird,

&% Ostendorf in GA 1980, 445, 460 f..
%7 Trondlel Fischer, zu § 203, Rn 29.
% OLG Koblenz NJW 1986, 3093.

9 Ostendorf in GA 1980, 445, 450/451.
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tragen durch die Ausnahmen des § 23 KunstUrhG eine starke Anerkennung der Medienfrei-
heit bereitsin sich. § 131 StPO wahrt insgesamt eine Balance zwischen beiden Seiten.

Die Normen tragen also bereits vom Wortlaut her der erwahnten , Wechselwirkung® Rech-
nung. Dartber hinaus hat dieser Ansatz auch Leitgedanke bei der Auslegung der in Rede ste-
henden Normen zu sein. Dementsprechend sollten bei der Auslegung der Landespressegesetze
im Hinblick auf diese Frage auch die Interessen des Beschuldigten eine Rolle spielen. Auf der
anderen Seite durfen die 88 22 ff. KunstUrhG ihrerseits die in Art. 5 GG verbrieften Rechte
nicht tibermaRig einengen.”®

Man wird daher sagen kdnnen, daf3 eine Losung des Problems der (von den Strafverfolgungs-
behdrden gewallten) justiziellen Medientffentlichkeit darin liegen wird, daf? ein Ausgleich
zwischen den Normen geschaffen wird. Angesichts der gegenseitigen Verschrénkungen kann
man davon ausgehen, dal? eine Weitergabe, die nach den Landespressegesetzen erforderlich
ist, nach den 88 22 ff. KunstUrhG nicht unzulé&ssig sein durfte. Die Regelungen tragen den
Ausgleich gewissermalien in sich, eine Losung wird sich daher in ihrem Wortlaut bewegen.
Findet eine identifizierende Informierung alerdings zum Zwecke der Fahndung statt, wird
zusétzlich noch eine weitere Norm einzubeziehen sein, némlich der durch das StVAG 1999
gednderte § 131 StPO.

4. Die Abwagung

Nachdem nunmehr die beteiligten Interessenpositionen und die sich auf diese beziehenden
positivrechtlichen Gestaltungen (= Normen) vorgestellt wurden und der Versuch einer Syste-
matisierung gemacht wurde, sollte man denken, angesichts der gerade geduf3erten Vermutun-
gen lasse sich eine Lsung relativ einfach finden. Diese Hoffnung triigt allerdings, was bereits
die Fiille an Rechtsprechung und Literatur zu diesem Themenkomplex zeigt. Um eine saubere
Losung zu ermdglichen, erscheint es zunachst ratsam, die Informierung noch etwas weliter zu
klassifizieren, und zwar nach der hinter dieser stehenden Intention: Diese kann zum einen in
der reinen Informierung liegen™, zum anderen aber auch in dem, was im Gesetz das Interes-

se der , Rechtspflege und der &ffentlichen Sicherheit 72

genannt wird, anders ausgedriickt: in
der Fahndung nach dem Beschuldigten, in der Warnung vor ihm. In diese Erdrterungen wird —
anders als im Falle der Informierung zu reinen Informationszwecken — auch § 131 StPO ein-

zubeziehen sein.

% BVerfG NJW 1973, 1226, 1229 (Lebach- Fall).

" Auf , Publicitygeilheit* und , Sensationsgier“ soll (wenigstensin der Klassifizierung) nicht eingegangen wer-
den.

702 § 24 KunstUrhG.
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Bevor es aber daran geht, diese beiden Punkte zu erértern, sollte noch folgendes klargestellt
werden:

Die Frage nach dem zuldssigen Umfang der Informierung ist unabhangig von derjenigen nach
dem Recht der Medien auf Verdffentlichung (also etwa: deren Art und Umfang) zu beant-
worten.”® Die Verantwortung hierfir tragt alein das jeweilige Medium selbst, die Behérden
kénnen und dirfen in eine Entscheidung Giber den Auskunftsanspruch keine Prognose dariiber
einflielen lassen, ob von dem jeweiligen Medium eine Verwendung der betreffenden Infor-
mation zu erwarten ist, die in Rechte des Betroffenen eingreift oder nicht.”™ Es kann bei der
Entscheidung der Staatsanwaltschaft demnach nur um die Frage gehen, ob durch die Verwen-
dung der Information eine Beeintréchtigung von Rechten der Betroffenen Uberhaupt denkbar
ist.

Da lediglich die Strafverfolgungsbehdrden die Ermittlungsakten hinreichend kennen und die
Stérke des Tatverdachts abwégen kénnen, haben allein sie die Beurteilung hinsichtlich der
Zuldssigkeit der Informierung zu treffen. Die Medien brauchen dann keine weitere Priifung
Uber die Berechtigung der Versffentlichung anzustellen.’® Es geht also im weiteren nicht
darum, wann und wie eine Berichterstattung in den Medien unzul&ssig ist, sondern einzig um
die Frage, wann Information von der Staatsanwaltschaft an die Medien weitergegeben werden
darf und wann nicht. Das hat zur Konsequenz, dal3 die Information gewissermal3en von den
Verwendungsmaglichkeiten durch die Medien zu abstrahieren ist, die Zul&ssigkeit daher nur
auf die Person des Beschuldigten im konkreten Verfahren bezogen werden darf.

Zudem gilt es klarzustellen, dal? unsere Rechtsordnung ein generelles Verbot, Gber schweben-
de Verfahren zu berichten, nicht kennt."® AuRerdem ist hervorzuheben, was vielleicht as
Selbstverstandlichkeit angesehen werden konnte, das zu erwahnen dennoch alles andere als
miRig ist:

Keinesfals darf eine publizistische Auswertung eines Verfahrens den ,, Rufmord* des Betrof-
fenen zur Folge haben.” Deshalb hat die Staatsanwaltschaft bei der Versffentlichung groRt-
mogliche Vorsicht walten zu lassen.”® Dariiber hinaus darf die Staatsanwaltschaft den Me-
dien auch keine Informationen geben, die zwar dem Wortlaut nach nicht falsch, aber dennoch

irrefiihrend sind.”®

"% 50 auch Soehring, Presserecht, Rn 4.54.

% spehring, aaO..

5 \/gl. dazu auch Lampe in NJW 1971, 217, 218.
7% Marxen in GA 1980, 365, 366.

7| oesdau in MDR 1962, 773, 776.

8| pesdau a.a.O..

| gesdau a.a.0., S. 777.
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Wichtig ist also, dal? deutlich geworden ist, dal3 sich die Frage nach der Zulassigkeit der In-
formierung unter Beachtung aller dieser Punkte stellt: also bei richtigen, nicht irrefiihrenden
Informationen, die nicht den Rufmord des Beschuldigten zur Folge haben dirfen und bei de-
ren Weitergabe die Staatsanwaltschaft mit groftmaoglicher Vorsicht vorgeht.

a. Dielnformierung zu reinen Infor mationszwecken

Man findet — wie gesagt — bei der Suche nach einer Lésung des in Rede stehenden Problems
eine immense Menge an Beitrégen. Das ist insbesondere in bezug auf die Informierung fest-
zustellen, die zu reinen Informationszwecken an die Mediendffentlichkeit erfolgt.

Dabel beinhaten bel weitem nicht ale so bemerkenswerte Feststellungen wie ein Urteil des
OLG Frankfurt, das meinte, gegeniiber dem Interesse des Betroffenen tiberwiege das der Of-
fentlichkeit, weil der Betroffene den Beweis der Unrichtigkeit der Behauptung nicht gefuihrt
habe.™° Diese AuRRerung wurde zwar im Rahmen eines Zivilprozesses getétigt, die durch eine
solche AuRerung faktisch eintretende Umkehrung der Unschuldsvermutung ist nichtsdesto-
trotz fur die Personlichkeitsrechte des Beschuldigten mehr als bedenklich.

Vorweg sei eine (wohl nicht ganz ernst gemeinte) Ansicht genannt, die meint, die Beeintréch-
tigung der Rechte des Beschuldigten sei eben das Ergebnis eines liberalen Presserechts, der
Nutzen der freien Berichterstattung wiege den Schaden im Einzelfal auf, Freiheit und
MifRbrauch seien angesichts der Unvollkommenheit des Menschen zwangsléufig miteinander
verbunden.”™ Eine solche Haltung kann aber allen Ernstes nicht vertreten werden und wird es
auch nicht.™2

Bei der Abwagung wird in aler Regel der Weg vom algemeinen Personlichkeitsrecht her
gewahlt, also Uber 88 22 ff. KunstUrhG. Nach § 23 | Nr. 1 KunstUrhG ist von dem Grund-
satz, dal3 eine identifizierende Berichterstattung und damit auch die identifizierende Informie-
rung nur mit Einwilligung des Betroffenen moglich ist (8§ 22 KunstUrhG), eine Ausnahme
dann moglich, wenn es sich um Bildnisse”™® aus dem Bereich der Zeitgeschichte handelt. Die
SchlUsselfrage, mit der sich ale nachgenannten Meinungen auseinandersetzen, ist daher die-
jenige, ob die identifizierende Informierung hinsichtlich eines Beschuldigten auf dieser Basis
erfolgen kann, ob also die |dentifizierung eines Beschuldigten zum Bereich der Zeitgeschichte
gehort.

"0 OLG Frankfurt NJW 1980, 597, 598.

™ Koch in ZRP 1989, 401, 402.

™2 Koch, aa.0., mit dem Hinweis, diese Haltung sei fatalistisch und widerspreche der immer starker zunehmen-
den Sensibilisierung der Offentlichkeit in dieser Frage.

™3 Nach der bereits bejahten analogen Anwendung wird dies allerdings fiir identifizierende Weitergabe jeder Art
zutreffen.
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aa. Der Begriff der Zeitgeschichtein 8§ 231 Nr. 1 KunstUrhG

Es erscheint daher sinnvall, vorab zu kléren, wann ein Bildnis oder eine identifizierende
Schilderung dem Bereich der Zeitgeschichte entstammt. Dies ist zunéchst in bezug auf Bild-
nisse umstritten:

Dazu wird gesagt, vom Wortlaut her kénne man auf das Geschehen und dessen zeitgeschicht-
liche Relevanz abstellen. Der Inhat der Darstellung kénne demnach der Ankniipfungspunkt
fiir die Einordnung als zeitgeschichtliches Dokument sein (inhaltszentrierter Ansatz).”*

Dem stehe auf der anderen Seite der Sprachgebrauch des KunstUrhG jedoch entgegen: , Bil-
der sei hier as Oberbegriff gebraucht, ,,Bild* und ,Bildnis* as Unterbegriffe. ,,Bildnis* be-
deute die Wiedergabe der &uReren Erscheinungsweise einer oder mehrerer Personen.”® § 23 |
Nr. 1 KunstUrhG betreffe daher ausschliellich Bilder, auf denen Personen in erkennbarer
Weise dargestellt seien. Damit sei noch nicht geklért, ob die Gesamtdarstellung as ,, zeitge-
schichtlich® einzuordnen sein miisse oder ob es ausreiche, daf? die dargestellte Person in diese
Kategorie einzustufen sei. Es miisse aber moglich sein, der Offentlichkeit eine Person Uiber-
haupt oder ihr AuReres zu einem bestimmten Zeitpunkt (,einfach so*) darzustellen. Aus die-
sem Grund kdnne es nicht darauf ankommen, was das Bildnis zeige, sondern nur, wen es zei-
ge (personenfokussierter Ansatz).”®

Diesen Ausfihrungen ist zuzustimmen. Das Merkmal ,, aus dem Bereich der Zeitgeschichte®
in 8 231 Nr. 1 KunstUrhG wird daher, parallel zum immer stérker personlichkeits- und immer
weniger sachorientierten Darstellungsverhalten in den Medien anhand der Frage ausgelegt, ob
die abgebil dete Person eine Person der Zeitgeschichte ist.”*’

Es geht also bei den folgenden Erdrterungen im Kern um die Frage, ob der Beschuldigte eine

Person des Zeitgeschehensist.

bb. Die Unterscheidung in absolute und relative Personen der Zeitgeschichte

Nach der inzwischen allgemein anerkannten Unterscheidung von Neumann- Duesberg™® gibt
es absolute und relative Personen der Zeitgeschichte.

Absolute Personen der Zeitgeschichte sind alle Personlichkeiten, die sich durch Geburt, Stel-
lung, Leistung, aber auch Untaten positiv oder negativ aus dem Kreis der Mitmenschen her-

"4 | arenzl Canaris, Schuldrecht BT 11, S. 394.
™5 Erman- Ehmann, Bd. |, Anh. § 12, Rn 458.
718 Kupfer in Jura 2001, 169, 171.

™7 5o auch Marxen in GA 1980, 465, 470 f..
8 Neumann- Duesberg in JZ 1960, 114 ff..



190

vorheben. Trager eines offentlichen Amtes sind nicht bereits aufgrund dieses Amtes schon
absol ute Personen der Zeitgeschichte. "*°

Relative Personen der Zeitgeschichte sind hingegen dadurch gekennzeichnet, dal3 sie durch
ein einmaliges Geschehen bekannt wurden oder aufgrund ihrer Verknipfung mit einem Er-
eignis der Zeitgeschichte zum Gegenstand des Informationsinteresses der Offentlichkeit wur-

den 720

cc. DieInformierung bei absoluten Personen der Zeitgeschichte

Was zunéchst die absoluten Personen der Zeitgeschichte angeht, so wird von beinahe allen
zu diesem Thema vertretenen Ansichten gesagt, dal? bel diesen unabhéngig von den konkreten
Ermittlungen ein Informationsinteresse der Offentlichkeit gegeben sei.”? An ihnen und damit
auch an einem gegen sie existierenden Tatverdacht bestehe ein dauerhaftes, generelles und
nicht nur auf ein bestimmtes Geschehen bezogenes Informationsinteresse der Offentlich-
keit.”® Dieser Ansicht ist zu folgen. Da absolute Personen der Zeitgeschichte sich bereits in
die Offentlichkeit begeben haben, ein generelles Interesse der Offentlichkeit also anzunehmen
ist, kann eine Berichterstattung Uiber einen gegen sie bestehenden Tatverdacht ebenfalls asein
Vorgang der Zeitgeschichte anzusehen sein, eine Berichterstattung hieriber als eine solche
Uber ein Ereignis der Zeitgeschichte. Eine identifizierende Berichterstattung und damit auch
eine Informierung der Medien ist also tber § 23 | Nr. 1 KunstUrhG zulassig.

dd. Die Informierung bei relativen Personen der Zeitgeschichte

Es bleibt die deutlich umstrittenere Frage, ob identifizierende Informierung auch dann még-
lich ist, wenn es sich bei der in Rede stehenden Person nicht um eine absolute der Zeitge-
schichte handelt. Letztlich geht es hierbei um die Frage, ob die Tat und damit verbunden der
gegen den Beschuldigten bestehende Tatverdacht ein geeigneter Anknipfungspunkt dafiir
sein kénnen, den Beschuldigten zu einer relativen Person der Zeitgeschichte zu machen.

™9 Staudinger- Hager zu § 823 BGB, Rn C 200.

™ Staudinger- Hager zu § 823 BGB, Rn C 201.

72! Nicht ganz eindeutig ist in dieser Hinsicht Ostendorf a.a.O., der ein solches Interesse expressis verbis nur bei
Ministern annimmt.

22 Marxen in GA 1980, 365, 377.

723 Kupfer in Jura 2001, 169, 171, 172; vgl. dazu auch BeschluR des OLG Hamm, NJW 2000, 1278, 1279, das
alerdings das zusétzliche Erfordernis des Verdachts einer gewichtigen Straftat zu verlangen scheint, sowie OLG
Celle, NJW- RR 2001, 335, 337, mit der Aussage, bei hochrangigen Beamten sei bereits aufgrund ihrer Stellung
im offentlichen Leben ein Allgemeininteresse anzunehmen.

724 Einen interessanten Gedanken zu dieser Frage &uRert Neumann- Duesberg: Tatverdéchtige von (kriminal-)
historischem Ausmal? wie der (angebliche) Kennedy- Morder, der Weltgeschichte gemacht habe, seien u.U. auch
als absol ute Personen der Zeitgeschichte einzustufen, vgl. dazu in JZ 1971, 305, 306.
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Im Weiteren sollen die wichtigsten der verschiedenen bislang vertretenen Ansichten aufge-
fihrt und erlautert werden. Daran anschlief3end soll eine eigene Position erarbeitet werden, in
die auch die Arbeitshypothese einzubeziehen sein wird, die eingangs der Arbeit zur Informa-

tionsbehandlung durch die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren entwickelt wurde.

(1) Die Tat als unter gewissen materiellen Voraussetzungen geeigneter
Anknipfungskunkt
Zunéchst ist die Ansicht zu nennen, die — sowelit ersichtlich — die Rechtsprechung, aber auch
ein betrachtlicher Teil der Literatur vertritt. Ausgangspunkt der Uberlegung ist hier wie bei
allen anderen Ansichten, dai3 eine namentliche Nennung des Beschuldigten im Ermittlungs-
verfahren nur ganz ausnahmsweise zulassig ist.”® Man merkt der Rechtsprechung in vielen
ihrer Argumente einerseits das Bemiihen an, abstrakte Kriterien zu finden, die in praktikabler
Art und Weise eine zeitgeschichtliche Bedeutung zu definieren vermdgen, andererseits aber
auch die Schwierigkeit, solche Kriterien zu erarbeiten, ohne in die Nahe von Zirkelschllissen
und Leerformeln zu geraten:
Der BGH hat zunéchst als Gesichtspunkte genannt, die eine Namensnennung des Beschul-
digten rechtfertigen kdnnten: das Vorliegen einer Straftat von besonderer Bedeutung, so z.B.
bei schwerer Kriminalitét; das Ausmald des Tatverdachts, also das Vorliegen wesentlicher,
erheblichen Tatverdacht begriindender Umsténde; das Aufsehen, das die Tat fir sich oder im
Zusammenhang mit anderen Vorgangen erregt hat. Soweit der BGH.™
Das OLG Frankfurt vertrat eine dhnliche Auffassung. Bel einer Abwégung in diesen Féllen
sei daher zu berticksichtigen, daf3 es sich um eine Straftat von erheblicher Bedeutung handele,
nicht bloR um eine Bagatellsache, wobei das 6ffentliche I nteresse besonders hoch anzusiedeln
sei, wenn Wiederholungsgefahr drohe.”?’
Das OLG Celle fiihrte an, es miisse sich um einen Vorgang von gravierendem Gewicht han-
dein.””® Bei der Abwagung sei einzubeziehen, da der Beschuldigte durch sein Verhalten das
Interesse der Offentlichkeit auf sich gelenkt habe und schon deshalb eine Beeintréchtigung
seines Personlichkeitsrechts hinzunehmen habe.
Es wird dem hinzugefuigt, auch noch nicht in Vergessenheit geratenes sozial inadéquates Tun,
etwa wenn es sich um einen mehrfach vorbestraften Beschuldigten handele™, kénne ein In-

2 BGH NJW 1994, 1950, 1952.

% BGH a.a.0.; Like in JuS 1995, 393, 394.

2T OLG Frankfurt NJW 1971, 47, 47, so auch Koebel in JZ 1966, 389, 391 und Lampe in NJW 1973, 217, 219.
28 OLG Celle NJW- RR 2001, 335, 335.

" OLG Celle, aa0., S. 336.

"0 Koebel, aa.0..
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formationsinteresse der Offentlichkeit an der Person selbst und nicht nur an dem vorgeworfe-
nen Tun begriinden. Das gelte besonders im Fall von Straftaten. Hierdurch kénnten auch per-
sonliche Auskiinfte Uber den Betreffenden legitimiert sein.”!

Zusammenfassend werden nach dieser Meinung also vier Aspekte genannt, die in die Frage
einer Informierung einzubeziehen sind:

Zunéchst das Vorliegen einer Straftat von besonderer Bedeutung; dann das Ausmal3 des Tat-
verdachts, also das Vorliegen von Umstanden, die einen erheblichen Tatverdacht begriinden;
néchstens das Aufsehen, das sie Tat fur sich (ohne daf? bereits auf die Person des Beschuldig-
ten eingegangen waére) oder im Zusammenhang mit anderen Vorgangen erregt hat und
schliefflich die Vorgeschichte des Beschuldigten, also etwa, ob er mehrfach vorbestraft ist.

(2) Die Tat als denkbarer Anknipfungspunkt nur bel bestehendem Haft- oder Unter-
bringungsbefehl

Weiterhin wird vertreten, eine Weitergabe unter Namensnennung sei grundsétzlich nicht zu-
lassig. Eine Ausnahme sei alerdings fur den Fall gegeben, dal? zum einen die bereits er-
wahnten V oraussetzungen vorlégen, dartiber hinaus aber auch eine gewisse ,, Verfestigung des
Verfahrens' "2 vorliege, die darin gesehen wird, da eine eingehende Prifung der Verdachts-
grunde durch Staatsanwaltschaft und Richter erfolgt sein muR3, wie sie im Ermittlungsverfah-
ren etwa beim Erlal? eines Haft- oder Unterbringungsbefehls vorgesehen sei (88 112, 126 a
StPO).733

Begriindet wird das im Ansatz damit, dafd man einen mdglichen Anknupfungspunkt fur die
Einordnung des Beschuldigten als relative Person der Zeitgeschichte im Strafverfahren er-
blickt. Durch die Verwicklung in dieses kénne der Beschuldigte das Interesse der Offentlich-
keit auf sich ziehen. Soweit das Verfahren als zeitgeschichtlicher Anknipfungspunkt diene
und das auch deutlich gemacht werde, entfielen die Bedenken gegen eine Individualisierung.
Es kodnne hier jedoch nicht jedes Verfahren as zeitgeschichtlicher Anknlpfungspunkt dienen,
sondern nur solche, in denen der dort erhobene Vorwurf aus dem Alltaglichen herausrage. ™
AuRerdem sei eine gewisse Verfestigung des Verfahrens dahingehend zu verlangen, daid der
Tatvorwurf bereits richterlich Uberpriift worden sei und ein dringender bzw. hinreichender
Tatverdacht von Seiten des Richters festgestellt worden sei. Erst dann erreiche das Verfahren
ein derart verfestigtes Stadium, dal? der Verdachtige infolge desselben als Person der Zeitge-

" Wente in StV 1988, 216, 218.

2 Marxen in GA 1980, 365, 378.

3 Marxen in GA 1980, 365, 377 f.; im Ergebnis auch OLG Frankfurt NJW- RR 1996, 1490, 1491.
3 Marxen in GA 1980, 365, 377.
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schichte anzusehen sei.”® Der Verdacht, eine Straftat begangen zu haben, kénne namlich for
sich noch kein berechtigtes Informationsinteresse der Offentlichkeit begriinden, ein dariiber
hinaus gehendes Interesse sei notwendig, um die Berechtigung begrinden zu konnen.*®
Selbst der Vorwurf, eine noch so schwerwiegende Straftat begangen zu haben, allein recht-
fertige noch nicht einen so erheblichen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht, wie er
durch die Informierung geschehe.” Der Zeitpunkt nach einer Uberpriifung des Tatverdachts
durch den Richter sei der frihestmdgliche Zeitpunkt der Identifizierung eines Tatverdachtigen
durch die Strafverfolgungsbehdrden im Rahmen ihrer Informationsarbeit. Durch die summari-
sche Verhaltnismaiigkeitsabwéagung, die diesen Anordnungen zugrunde liege und in die so-
wohl die Schwere des Tatvorwurfs as auch die personlichen Verhdtnisse des Beschuldigten
einzubeziehen seien, werde implizit zugleich den Anforderungen an eine Identifizierung des
Beschuldigten Rechnung getragen.”®

(3) Ungeeignetheit der Tat als Anknipfungspunkt

Eine dritte Ansicht schlielllich lehnt die Zulassigkeit einer identifizierenden Informierung im
Ermittlungsverfahren ganz ab. Mit Namensnennung werde regelméldig nur Sensationslust
geschiirt, das Verbrechen als Ausnahmeerscheinung individuell festgemacht. Gesellschaftli-
che Ursachen und Mitverantwortung gerieten auf3er Betracht, einer , pharisderhaften Einstel-
lung” werde Vorschub geleistet. Diesem alen habe die staatliche Informationspflicht nicht zu
dienen. Davon abgesehen konne auch durch die Anonymitét die Auswechselbarkeit des Be-
schuldigten und damit das Typische am betreffenden Fall besser dargestellt werden.”®® Be-
griindet wird das u.a. damit, dai? es zwar auch zu den Aufgaben der Justiz gehore, die Offent-
lichkeit tber ihre Tatigkeit ins Bild zu setzen, um Kontrolle zu ermoglichen.”® Dem stehe
aber entgegen, dal das strafrechtliche Ermittlungsverfahren nicht offentlich ausgestaltet sei,
das sei erst in der Hauptverhandlung der Fall. Der tiefere Sinn dieser Tatsache sei darin zu
erblicken, dal’ angesichts der Unschuldsvermutung eine vorzeitige, moglicherweise unbe-
rechtigte Blofstellung des Beschuldigten verhindert werden solle.” Fiir die bildliche Infor-
mation im Ermittlungsverfahren sei selbst eine Abwagung im Einzelfall ausgeschlossen, was
sich aus § 81 b StPO ergebe: Nach diesem dirften Lichtbilder vom Beschuldigten gegen des-
sen Willen nur zu unmittelbaren oder mittelbaren Strafverfolgungszwecken aufgenommen

% Marxen in GA 1980, 365, 377.

7% gapper, Namensnennung, S.129.

37 \Jon Becker, Straftater und Tatverdachtige, S. 214.
738 \/on Becker, Straftater und Tatverdachtige, S. 215.
¥ Ostendorf in GA 1980, 445, 461.

™ Ostendorf aa.0., S. 452.

"1 Ostendorf aa.0., S. 453.
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werden. Alle anderen Zwecke kénnten demnach in diesem Verfahrensstadium nicht hinre-
chen, um Lichtbilder gegen den Willen des Beschuldigten zu machen, weil hinsichtlich einer
solchen Zwangsmal3nahme jedenfalls ein Gesetzesvorbehalt bestehe. Wenn aber bereits die
Aufnahme von Lichtbildern aus anderen as den in § 81 b StPO genannten Zwecken nicht
zuléssig sei, so misse erst recht die Verdffentlichung von Lichtbildern gegen den Willen des
Beschuldigten zu anderen Zwecken, also etwa reinen Informationszwecken, unzulassig
sein.”2 Das Informationsbediirfnis der Allgemeinheit miisse, sofern am Bild des Beschuldig-
ten Uberhaupt ein tatséchliches Informationsinteresse bestehe, bis zur Hauptverhandliung zu-
riickstehen.

Eine Ausnahme davon, dafl3 im Ermittlungsverfahren keine Namensnennung zuléssig sei, sel
nur dann gegeben, wenn ein Minister in ein Ermittlungsverfahren verwickelt sei. Hier bestehe
ein berechtigtes Interesse an der namentlichen Nennung des Betreffenden bereits im Ermitt-
lungsstadium.” Eine Machtdelegation, wie sie im Fall von Regierungsvertretern geschehe,
erfordere eine umfassende Informierung der Offentlichkeit, damit das Volk als Machttrager
seine Kontrollrechte wirksam wahrnehmen kdnne. Es sei z.B. undenkbar, dal? der Bundes-

kanzler heimlich unter Tatverdacht stehe.”™

(4) Entwicklung einer eigenen Position

Bei der Entwicklung einer eigenen Position zu dieser Frage soll ein Zitat von Branahl " vor-
weggeschickt werden, anhand dessen sich die ganze Komplexitét des Problems ausdriickt:
»Wer den Rechtsfrieden bricht, muf3 dulden, daf? das durch seine Tat erregte |nformationsinte-
resse der Offentlichkeit nach den Prinzipien freier Kommunikation befriedigt wird. [...] Fir
denjenigen, der zu Unrecht in den Verdacht geraten ist, eine Straftat begangen zu haben, greift
diese Uberlegung offenkundig nicht.*

Diese Worte driicken deshalb ganz besonders gut den Kern des Problems aus, weil sie ihn
zunachst auf eine recht einfache Weise umschreiben: Der, der etwas gemacht hat, muR3 akzep-
tieren, daf3 Uber das, was er gemacht hat, berichtet wird. Der, der nichts gemacht hat, nicht.
Bezogen auf die letztlich hier entscheidende rechtliche Frage im Rahmen des § 23 | Nr. 1
KunstUrhG kénnte man daher sagen: Der, der etwas gemacht hat, kann durch das, was er ge-
macht hat, zur relativen Person der Zeitgeschichte werden. Der, der nichts gemacht hat, nicht.
Nun hat das Ermittlungsverfahren die Eigenheit, dal3 hier eben erst herausgefunden werden

"2 Ogtendorf aa.0., S. 452.

™3 Ostendorf a.a.0..

" Ostendorf aa.O..

™5 Ostendorf aa.0., S. 461 f..

76 Branahl, Das Presserecht, S. 63.
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soll, ob der Betreffende, i.e. der Beschuldigte, etwas gemacht hat. Anders gesagt soll also erst
herausgefunden werden, ob gerade er durch die in Rede stehende Tat zur relativen Person der
Zeitgeschichte geworden sein kann oder nicht.

Die erwdhnten Eigenheiten des Ermittlungsverfahrens lassen sich auf mindestens einen, mit-
unter sogar zwei Nenner bringen: Zum einen gilt im Ermittlungsverfahren die Unschuldsver-
mutung und ist dort préagendes Verfahrensprinzip. Zum anderen ist das Ermittlungsverfahren
as Verfahrensteil insgesamt nichtéffentlich ausgestaltet.

Hinsichtlich der Unschuldsvermutung wird zu untersuchen sein, ob diese im Rahmen des
Zeitgeschichtsbegriffs nach § 23 | Nr. 1 KunstUrhG eine Rolle spielen kann. Sollte ein positi-
ves Ergebnis herausgefunden worden sein, wird daran anschlief}end erdrtert werden, ob das
auf die Einordnung des Beschuldigten als relative Person der Zeitgeschichte Einflul3 haben
kann und welche Rolle die vorgenannten Ansichten in diesem Zusammenhang spielen. Im
Rahmen dieser Ausfiihrungen wird gegebenenfalls auch der nichtoffentliche Charakter des
Ermittlungsverfahrens von Belang sein. Im Hinblick darauf wird dann zu fragen sein, ob er im
Wesen des Ermittlungsverfahrens begriindet ist, also in der Tatsache, dal’ es lediglich auf ei-
nen Verdacht hin gefthrt wird, und ob — falls man das bejaht — daraus Riickschlusse auf die

zeitgeschichtliche Bedeutung des Beschuldigten gezogen werden konnen.

(a) Die Bedeutung der Unschuldsver mutung

Zunéchst wird die Arbeit sich mit der Bedeutung der Unschul dsvermutung ausei nandersetzen:
Die Unschuldsvermutung besagt, dal3 jedermann bis zur Rechtskraft eines gegen ihn ergehen-
den Urteils™ als unschuldig anzusehen ist.”*® Die Unschuldsvermutung ist in Art. 6 11 EMRK
kodifiziert und verbietet jede voreingenommene Behandlung des Beschuldigten im Verfah-
rerl_749

Die Unschuldsvermutung zugunsten des Beschuldigten ist Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips
und dient als oberstes Verfahrensregulativ der ,,VVorsorge, daid die in die Menschenwirde des
Betreffenden eingreifenden, sozialethisch deklassierenden Wirkungen der Strafe nicht bereits
die prozessuale Stellung des nur Verdachtigen beeintrachtigen. ™ Zugleich ist sie Ausdruck

751

des Ubermalverbots. ™" Eine Relativierung der Unschuldsvermutung anhand besonderer Um-

" BV erfGE 35, 232.

™8 Beulke, StPO, Rn 25; Deutsches Rechtslexikon, Stichwort ,, Unschul dsvermutung®.

™9 Deutsches Rechtslexikon, aaO..

780 Bettermann/Nipperdey/Scheuner- Sax, Die Grundrechte |11/2, S. 971, 987; von Becker, Straftéter und Tatver-
dachtige, S. 209 f.; Kihl, aaO., S. 414 f., der die Unschuldsvermutung in diesem Kontext als Konkretisierung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts bezeichnet.

81 \on Becker, Straftéter, S. 210.
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stande des Falles ist ausgeschlossen.™?

Auch noch so schwerwiegende Belastungsmomente,
selbst ein volles Gesténdnis lassen ihre Geltung unberihrt. Vielmehr muf3 ihr mit dem Anstel-
gen des Tatverdachtes eine umso gréRere Aufmerksamkeit zuteil werden, damit trotz der fir
den Beschuldigten ungiinstigen Umsténde die Wirkung des Prinzips aufrechterhalten werden
kann.753

Die Bedeutung der Unschuldsvermutung an dieser Stelle der Arbeit ergibt sich aus mehreren
aufeinanderfolgenden gedanklichen Schritten: Zunéchst kann man davon ausgehen, daf3 es
sichin der Regel der Félle bei Tatverdéchtigen wenn tberhaupt um potentielle relative Perso-
nen der Zeitgeschichte handelt, also Menschen, die an sich (absolut) keine Bedeutung fir die
Zeitgeschichte haben. In derselben Regel der Félle wird es demnach erst die Verbindung zum
strafrechtlich relevanten Geschehen sein, die eine zeitgeschichtliche Bedeutung der Person
des Tatverdachtigen begriinden kann.”®* Hier setzt nun die potentielle Wirkung der Un-
schuldsvermutung an: Diese kdnnte dagegen sprechen, daf3 bereits die durch das Ermittlungs-
verfahren geschehende Verbindung zur Straftat aus dem Tatverdachtigen eine relative Person
der Zeitgeschichte macht. Mit anderen Worten kénnte man aus der Unschuldsvermutung
schlieflen, dal3 zu Gunsten des Tatverdéchtigen davon auszugehen ist, dal? er unschuldig ist
und mithin keine Verbindung zwischen ihm und dem strafrechtlich relevanten Geschehen
besteht. Wenn es aber erst diese Verbindung ist, die den Beschuldigten zur relativen Person
der Zeitgeschichte macht, ist nach der Unschuldsvermutung zu seinen Gunsten davon auszu-

gehen, dal’ er keine relative Person der Zeitgeschichte ist.

(aa) Normative oder deskriptive Natur des Begriffsder Zeitgeschichte

Diesem Weg folgt auch eine Ansicht: Hier wird gesagt, der Schutz, den die Unschuldsver-
mutung gewshre, gelte generell.”® Niemand sei also berechtigt, einer noch nicht verurteilten
Person eine strafbare Handlung zuzuschreiben. Erst eine rechtskréftige Verurteilung stelle
eine feste Beziehung her zwischen Tat und Téter. Vor diesem Zeitpunkt bestehe hinsichtlich
der Straftat ein Zustand schwebender Unwirksamkeit, in dem die Straftat fir sich genommen
nicht geeignet ist, den Beschuldigten als eine , Person des Zeitgeschehens® zu qualifizieren.”®
Dies entspricht dem Begriff der , Zeitgeschichte”, wie ihn etwa der BGH entwickelt hat. Hier
wurde verlangt, dal3 grundsétzlich ein , echtes* Informationsbedirfnis der Offentlichkeit ge-

2 Marxen in GA 1980, 365, 374; aA. OLG Frankfurt NJW 1980, 597, 599 mit der Aussage, die Unschulds-
vermutung kénne keine absolute Geltung beanspruchen.

2 Marxen, aa.O..

™4 30 auch Marxen, aa.0., S. 371.

™ Marxen aa.0., S. 374.

8 Marxen a.a.O..
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geben sein milsse.”’ Nach dieser Ansicht geht es also um die Frage, ob ein Informationsinte-
resse der Offentlichkeit im konkreten Fall auch zu rechtfertigen sei, ob es sich um ein
» Schutzwirdiges* Informationsinteresse der Allgemeinheit handele. Man geht also von einem
normativen Begriff der ,Zeitgeschichte® aus, in den wertende Betrachtungen, also auch die
Unschuldsvermutung, einzubeziehen sind.™®

Dem wird entgegengehalten, der Begriff der Zeitgeschichte sei rein deskriptiver Natur, stelle
also nur auf tatséchliche Verhdtnisse ab und sei daher einer rechtlichen Dimension wie der
Unschuldsvermutung nicht zugénglich. Es komme damit auf die Frage an, ob ein Interesse der
Offentlichkeit tatsachlich besteht. Dann miilte in bezug auf die Straftat wohl gesagt werden,
dal3 auch diese fiir sich genommen geeignet wére, ein fir § 23 | Nr. 1 KunstUrhG ausreichen-
des Interesse hervorzurufen. Aus dem Blickwinkel dieser Ansicht spricht mal3geblich gegen
die vorgenannte Auffassung, daf3 es im Streitfall die Justiz und damit der Staat wére, der dar-
Uber zu befinden hétte, wann ein , echtes* Informationsinteresse vorliege, was also die Allge-
meinheit interessieren dirfe und was nicht.”® Das sei eine Verkennung der Reichweite und
Bedeutung der Pressefreiheit. Der auf diesem Wege von vorneherein begrenzte Schutz der
Pressefreiheit schliefe aber die freie Bildung einer 6ffentlichen Meinung aus und mache da-
mit der Presse die Erfillung ihrer offentlichen Aufgabe unmaglich.”® Zeitgeschichte sei als
Begriff nicht durch juristische Kategorien zu erfassen, die Unschuldsvermutung kénne daher
keine Auswirkung auf die Frage haben, ob eine Person oder ein Ereignis der Zeitgeschichte
zuzuordnen seien. Zeitgeschichte sei eben nicht nur das, was gesetzlich erlaubt sei. ™

Der Begriff der Zeitgeschichte stellt sich aber bei néherer Betrachtung als keineswegs nur
deskriptiver Natur dar. Er umfaldt eben nicht ,jedes journalistisch Interessante und Sensatio-
nelle’, schiitzt also nicht , die bloRe Befriedigung der Neugier des Publikums: "2 oder das

,pharisderhafte Interesse an Unrechtsprojektierung ™

, sondern nur die Félle, in denen ein
,sachentsprechendes Informationsinteresse® " gegeben ist.”® Sonst ware etwa denkbar, da3
man Bilder vom Papst in Unterhosen al's vom Informationsinteresse der Offentlichkeit grund-
sdtzlich umfaldt ansieht, weil es eine bestimmte I nteressengruppe der Priester- in- Unterhosen-

Fetischisten gibt. Das hief3e natirlich nicht, dal3 eine Verdffentlichung oder Weitergabe dieser

" BGHZ 20, 345, 350.

8 Marxen aa.0., S. 375.

75 Kupfer in Jura 2001, 169, 172.

60 Kupfer aa.0..

761 \/on Becker, Straftéter und Tatverdschtige, S. 213; im Ergebnis auch Sapper, Namensnennung, S. 127.
62| oesdau in MDR 1962, 773, 776.

762 Ostendorf in GA 1980, 445, 453.

76 Neumann- Duesberg, aa.O., S. 115.
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Bilder automatisch auch méglich ware, diese wiirde regelmaldig an der Abwagung von Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit und Personlichkeitsrecht der Betroffenen scheitern. Es
kann hier aber nicht akzeptiert werden, dal3 eine solche Abwagung Uberhaupt stattfindet: ein
rein auf , Sensationsgeilheit* beruhendes Informationsinteresse ist nicht weniger stark zu be-
riicksichtigen, sondern tberhaupt nicht. Hier ein von der Rechtsordnung geschiitztes Informa-
tionsinteresse anzunehmen, ware etwa vergleichbar mit dem Fall, da3 ein , Gaffer* durch Ab-
bremsen auf der Autobahn einen Auffahrunfall verursacht und man in die Frage der Schuld
einbezieht, dal3 er ja ein rechtlich geschiitztes Informationsinteresse an der Beobachtung des
Leides anderer hat. Das hétte aber letztlich zur Folge, daf? jedes noch so schwachsinnige In-
formationsinteresse irgendwelcher Einzelnen in die Abwégung einfliefen kdnnte, was den
Schutz des Informationsinteresse aber ad absurdum fihrte.

In bezug auf die Bedenken, dal3 bei einem normativen Zeitgeschichtsbegriff dieser und damit
auch der Umfang der Medienfreiheit durch den Staat definiert werde, 183t sich sagen, dal3 sich
fir den Fall, dal? man rein tatsichliche Gesichtspunkte in die Beurteilung der zeitgeschichtli-
chen Relevanz einflie3en lassen wiirde, ein @hnliches Problem ergdbe: Ob tatsachlich ein 6f-
fentliches Interesse an einer Frage besteht, ist in hohem Mal3e, wenn nicht gar ausschlief3lich
von der Berichterstattung in den Medien abhangig. Letztlich konnen also die Medien auf die-
sem Weg festlegen, was interessant ist und was nicht, demnach auch, was Zeitgeschichte ist
und was nicht. Das fihrte zu der merkwirdigen Konsegquenz, dal3 die Medien die Beschran-
kung der Medienfreiheit gleichsam selbst bestimmen kdnnen, also Defintionshoheit tber ihre
eigenen Rechte ausiiben kdnnten. Das wére aber mindestens nicht ganz unproblematisch.

Im Ergebnis |3 sich daher feststellen, daid der Begriff der ,, Zeitgeschichte® im Rahmen des

§ 23| Nr. 1 KunstUrhG also normativ gepragt ist. Im Rahmen der Frage, ob jemand al's Per-
son der Zeitgeschichte anzusehen ist, kann demnach auch die Bedeutung der Unschuldsver-

mutung erortert werden.

(bb) Folgen fur relative Personen der Zeitgeschichte

Wenn man nun wieder zuriickgeht auf die eingangs des Rechtsstreits gemachte Feststellung,
dal3 es erst die Verbindung von Beschuldigtem und Straftat ist, die diesen zur relativen Person
der Zeitgeschichte macht, und weiter feststellt, dal3 die Unschuldsvermutung einzubeziehen

ist, so miite man nun zu dem Ergebnis kommen, daf? der Beschuldigte nur aufgrund seiner

785 Marxen in GA 1980, 365, 375; Wente in StV 1988, 216, 218 will ein Informationsinteresse der Offentlichkeit
sogar nur dann beriicksichtigen, wenn es sich auf eine Information beziehe, die die politische Gestaltung des
Gemeinwesens oder von Teilen desselben betreffe. Das folge aus dem Demokratieprinzip.
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Beschuldigteneigenschaft keine relative Person der Zeitgeschichte sein kann. Dieses Ergebnis

wird aber von der Mehrzahl der in der Literatur vertretenen Stimmen nicht akzeptiert:

(b) Die Wertung der Unschuldsvermutung in der Literatur, unter Einbeziehung des
nichtoffentlichen Char akters des Ermittlungsverfahrens
Einen Umgehungsversuch der Unschuldsvermutung macht z.B. Neumann- Duesberg, der be-
tont, dal? man nicht erst durch das Bekanntwerden der Tat in der Offentlichkeit zur relativen
Person der Zeitgeschichte werde, sondern bereits vorher eine gewissermalien verborgene re-
lative Person der Zeitgeschichte sein kdnne. Schon die Begehung der Tat stempele namlich
den Tater zur relativen Person der Zeitgeschichte.™®®
Das mag zwar stimmen, geht aber am Problem der Bedeutung der Unschuldsvermutung im
Ermittlungsverfahren vollig vorbei: Deretwegen ist im Ermittlungsverfahren doch gerade
nicht davon auszugehen, dai es sich bei dem Beschuldigten auch um den Téter handelt. Inso-
fern mag der Téater zwar latent eine relative Person der Zeitgeschichte sein, aus dem Stadium
der Latenz kann er jedoch wegen der Unschuldsvermutung innerhalb des Ermittlungsverfah-
rens nicht auftauchen. Anders ausgedriickt ist der Téter vielleicht bereits durch die Tat eine
relative Person der Zeitgeschichte. Der Beschuldigte ist aber nicht der Téter und darf zu die-
sem Zeitpunkt auch nicht als solcher behandelt werden.
Betrachtet man nun die oben angefiihrten Meinungen, so stellt man fest, dai3 diese die Geltung
der Unschuldsvermutung fir die Auslegung des Begriffs der Zeitgeschichte in den meisten
Féllen auch annehmen oder — ohne langer auf diese Frage einzugehen — wohl as gegeben
voraussetzen. Dennoch kommt der Grof3teil von ihnen zu dem Ergebnis, dal die identifizie-
rende Informierung im Ermittlungsverfahren in bestimmten Fallen mdglich sein soll. Dal? hier
die Unschuldsvermutung partiell auRer Kraft gesetzt wird, ist offenbar. Es wird daher zu er-
Ortern sein, ob das mit Recht geschieht:
Zunéchst ist einzugehen auf die erstgenannte Meinung ((1)): Nach dieser waren im Ergebnis
vier Aspekte in die Frage einer Informierung einzubeziehen:
Erstens das Vorliegen einer Straftat von besonderer Bedeutung; sodann das Ausmal? des Tat-
verdachts, also das Vorliegen von Umsténden, die wesentlich einen erheblichen Tatverdacht
begriinden; néchstens das Aufsehen, das die Tat fur sich oder im Zusammenhang mit anderen
Vorgangen erregt hat, und schliefdich die Vorgeschichte des Téters, also etwa, ob er mehrfach
vorbestraft ist. Lége also eine Straftat von besonderer Bedeutung vor, wére das Ausmal? des
Tatverdachts erheblich, hétte die Tat erhebliches Aufsehen verursacht und wére der Téter

"8 Neumann- Duesberg, aa.O..
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vielleicht gar noch vorbestraft, so kdnnten Informationen Uber seine Identitdt weitergegeben
werden, wobel nicht ganz klar wird, ob die Voraussetzungen alternativ oder kumulativ oder
nur teilweise kumulativ vorliegen missen.

Die genannten Komponenten sind nun darauf zu untersuchen, ob ihr Vorliegen irgendeine
Auswirkung auf die Unschuldsvermutung haben kann.

Woas die Straftat von besonderer Bedeutung angeht, so kann man dem entgegnen, dafld mit der
Schwere der vorgeworfenen Tat auch die méglichen Beeintrachtigungen exponentiell anstei-
gen: Es wéchst also nicht nur das Informationsinteresse der Offentlichkeit, sondern (in min-
destens ebenso starker Weise) die Gefahr fir das allgemeine Personlichkeitsrecht des Be-
schuldigten. Ist z.B. gegen eine Person der Vorwurf des Ladendiebstahls geduliert worden, so
hat zum einen die Offentlichkeit daran kein starkes Informationsinteresse. Andererseits ist
aber auch die Personlichkeitsrechtsbeeintrachtigung, die durch einen solchen Vorwurf zu be-
furchten ist, verhéltnisméfiig gering. Anders sieht es hingegen dann aus, wenn es etwa um den
Vorwurf geht, ein Kinderschander und -mérder zu sein. An dieser Stelle mag das allgemeine
Informationsinteresse hoher anzusiedeln sein, das Schutzbediirfnis des Personlichkeitsrechts
des Beschuldigten ist es aber jedenfalls auch. Gerade hier kann sich die Stérke der Un-
schuldsvermutung zeigen, gerade hier kann sie sich bewahren und genau fir diese Félle ist sie
in besonderem Malf3e geschaffen. Das hat in erfreulicher Klarheit die Gsterreichische Recht-
sprechung zu dieser Frage erkannt:

Das OLG Wien stellt beispielsweise fest, wenn es sich bel dem gegentiber dem Betroffenen
gedulerten Verdacht um eine besonders schwerwiegende Straftat handele, sei angesichts der
festzustellenden mitunter (unverh&@tnismalligen) Beeintrachtigungsmdglichkeiten der Interes-
sen des Betroffenen durch Preisgabe seiner Identitét in der Presseberichterstattung tber das
Verfahren ein strenger MaRstab anzulegen.” Auch der Oberste Gerichtshof Wien hebt in
einem Urteil hervor, wenn es um den Vorwurf schwerster Verbrechen gehe, sei ein Interesse
des Betroffenen am Unterbleiben der Veroffentlichung jedenfalls gegeben.”®

Weiterhin wird in der Literatur gesagt, das zu beriicksichtigende Personlichkeitsinteresse der
Betroffenen sei umso schutzwiirdiger, je mehr aus dem jeweiligen Vorgang auf ein Fehlver-
halten des Genannten geschlossen werden konne.”® Daraus darf wohl gefolgert werden, daf?
beim Verdacht ganz und gar schlimmen Fehlverhatens eine ganz besonders hohe Schutzwir-
digkeit vorliegt.

7 OLG Wien in Medien und Recht 1996, 143, 145.
8 Oberster Gerichtshof Wien in Medien und Recht 1996, 187 f. sowie 32.
8% Koebel in JZ 1966, 389, 390.
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Es kommt hinzu, dafd das Argument der Schwere der Tat letztlich darauf hinauslauft, dal3 man
dem Beschuldigten die Tatbegehung anlastet und ihm vorhalt, mit dieser habe er Anlal3 zur
Berichterstattung gegeben. Ein solches Vorgehen ist angesichts der Unschuldsvermutung aber
nicht hinnehmbar.”

Im Ergebnisist jedenfalls zu sagen, dal3 die besondere Schwere der Tat gerade kein Kriterium
sein kann, das die identifizierende Preisgabe von Informationen rechtfertigt und damit partiell
die Unschuldsvermutung aushebelt.

Betrachtet man nun den zweiten Aspekt, die Tat musse fur sich oder sonstwie Aufsehen erregt
haben, so wird zu dessen Unterstiitzung etwa gesagt, bei spektakuléren Taten misse Informa-
tionsweitergabe mdglich sein, andernfalls hétte man Uber Jahre hinweg nicht Uber die Be-
schuldigten berichten diirfen. ”* Dem wird hinzugefiigt, wie der Fall des Verdachtigen im
Mordfall Kennedy zeige, kbnne auch ein dringend der Tat Verdachtiger eine relative Person
der Zeitgeschichte sein, weil das Interesse der Offentlichkeit hier bereits an den Verdacht an-
kniipfe.”"

Durch dieses Ergebnis éndert sich alerdings nichts daran, dal3 die Unschuldsvermutung ab-
solut gilt und aus Praktikabilitdtserwéagungen heraus nicht relativiert werden kann. Wie ge-
sagt, setzt bereits die Informierung Uber die Beschuldigung den Beschuldigten einer Person-
lichkeitsbeeintrachtigung aus, der er wegen der Unschuldsvermutung eigentlich nicht ausge-
setzt sein durfte. Gerade bei spektakul@ren Taten mul3 gelten, daf? die Unschuldsvermutung
unvermindert gilt, weil hier — ebenso wie bei einer Tat schweren Grades — auch die zu besor-
gende Pesonlichkeitsbeeintréchtigung regelméiig tUber dem Normalfall liegt. Das zeigt her-
vorragend das Beispiel desim Mordfall John F. Kennedy verdachtigten Lee Harvey Oswald:
Abgesehen von seiner kurz nach der Tat geschehenen Ermordung, die wohl nicht nur der In-

formationsweitergabe zuzuschreiben ist’”

, ist sein Name bis in unsere Tage hinein bekannt.
Zu Recht konnte man ihn, lebte er noch, heute als absolute Person der Zeitgeschichte einstu-
fen. Die durch die Weitergabe alein des Verdachtsmoments passierte Personlichkeitsrechts-
beeintréchtigung ist hier so immens, dal3 sie ein Leben vollig veréndern kann.

Beschéftigt man sich mit dem dritten genannten Aspekt, dem erheblichen Verdachtsgrad, der
gegeniiber dem Beschuldigten bestehen soll, ist nicht ganz einzusehen, wieso alein das Vor-
liegen eines solchen Verdachts bei der Staatsanwaltschaft ein Argument sein kann. Die Tatsa-
che dlein, da die Staatsanwaltschaft einem Tatverdacht einen bestimmten, erhdhten Grad

einrdumt, hat im Strafverfahren im Rahmen der StPO keine Auswirkung. Um durch den er-

" Wie hier auch Kiihl, aa.0., S. 414.
™ \/on Becker, Straftéter und Tatverdachtige, S. 213f..
"2 Neumann- Duesberg in JZ 1971, 305, 306.
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hohten Verdachtsgrad zu zusétzlichen Handlungsmdglichkeiten, etwa Zwangsmalinahmen, zu
kommen, bedarf es regelméRig auch einer gerichtlichen Entscheidung. Das aleinige Bestehen
eines erhdhten Verdachtsgrades bei der Staatsanwaltschaft kann daher rechtlich nicht von
Bedeutung sein.

Abgesehen davon kann ein erheblicher Verdachtsgrad zwar as solcher Ermittlungsmal3nah-
men legitimieren, nicht aber die darliber hinausgehende soziale Anprangerung des Beschul-
digten. Strafprozessuale Ermittlungsmal3nahmen sind namlich nur deshalb kein Versto3 gegen
die Unschuldsvermutung, weil sie den Ermittlungszweck schiitzen. Diesen Zweck verfolgt
aber die Weitergabe von Information an die Offentlichkeit in aller Regel nicht.””

Ein erhdhter Verdachtsgrad kann daher im Ergebnis fur sich auch kein Argument zur partiel-
len Ausschaltung der Unschuldsvermutung sein.

Auch der Aspekt des ,, sozialwidrigen Vorverhaltens® des Beschuldigten, wie z.B. Vorstrafen,
kann keine Rolle spielen. Der Vorbestrafte hat wie jeder andere ein Recht darauf, nicht als
Téter einer Tat zu erscheinen, die er nicht begangen hat. Zu seinen Gunsten gilt die Un-
schuldsvermutung unvermindert fort. Die dissozialisierende Wirkung der Informierung wére
in diesen Féllen vidleicht sogar noch stérker.

Man kann mithin feststellen, dal? keiner der genannten Aspekte geeignet ist, eine Informie-
rung entgegen der Unschuldsvermutung zu ermdglichen. Die erstgenannte Meinung bietet
demnach keinen brauchbaren Lésungsansatz, um eine identifizierende Informierung zu be-
grinden. Es bleibt daher bei der Aussage, dal3 die Unschuldsvermutung die Unzulassigkeit
identifizierender Informierung zur Folge hat.””®

Zu prifen ist, ob das eventuell durch Gesichtspunkte der zweitgenannten Ansicht ((2)) anders
zu beurteilen ist. Deren Grundgedanke war, dal? durch eine gerichtliche Entscheidung Uber

(77
< 6

den Verdachtsgrad eine gewisse ,Verfestigung des Verfahren vorliegt, well in diesen

Fallen eine eingehende Prifung der Verdachtsgriinde durch Staatsanwaltschaft und Richter

e
3.

erfolgt sein mul Die Griinde fir eine Grenzziehung genau an dieser Stelle [&gen darin, daf3

durch eine gerichtliche Entscheidung Uber die Frage des Tatverdachts und die damit eintre-

tende Verfestigung des Verfahrens'

dieses ein so erhebliches Stadium erlange, dal3 der Be-
schuldigte allein infolge dieser Verkniipfung mit dem Verfahren als Person der Zeitgeschichte

angesehen werden konne.”

73 Sondern auch einem unermeflichen Potential an vermuteten Geheimbiinden.

™ Kihl, aa0., S. 414.

™ 50 im Ergebnis auch Kiihl, aa.0., S. 417.

778 Marxen in GA 1980, 365, 378.

" Marxen in GA 1980, 365, 377 f.; im Ergebnis auch OLG Frankfurt NJW- RR 1996, 1490, 1491.
8 Lampe in NJW 1971, 217, 217.

™ Marxen, a.a.O..
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Dieser Aspekt bietet zunéachst den Vorteil eines relativ ausgewogenen und vor alem auch
nachvollziehbaren Abgrenzungskriteriums. Nur in diesen Féllen soll dann eine Abwégung
zwischen dem &ffentlichen Informationsinteresse und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
des Beschuldigten tiberhaupt moglich sein, der gerichtlich festgestellte erhebliche Verdacht ist
aso jedenfalls eine Hirde, die genommen werden muR. Es stellt sich die Frage, warum es
gerade die richterliche Entscheidung ist, die diese Grenze zieht, warum gerade sie ,,den néti-
gen Grad an Sicherheit“ " firr die Verkniipfung bietet.

Die Antwort hierauf ist darin zu erblicken, dal? auf diese Art eine gewisse Vergleichbarkeit

d.” Auch bei dieser kommt es zu einer

mit der Eréffnung des Hauptverfahrens hergestellt wir
gerichtlichen Entscheidung und auch die Interessen der Allgemeinheit sind ab dieser Zeit mit-
unter anders zu beurteilen. Dieser Gedanke impliziert aber, dal3 spétestens ab diesem Zeit-
punkt eine identifizierende Informierung moglich ist und sich dariiber hinaus auch keine we-
sentlichen Unterschiede zwischen der Situation der Hauptverfahrenser6ffnung und einer ge-
richtlichen Entscheidung im Ermittlungsverfahren ergeben.

Ab der Hauptverhandlung ist das Verfahren grundsétzlich 6ffentlich. Aufgrund dieses grund-
sdtzlich offentlichen Charakters, aber auch weil hier gewissermal3en durch einen Akt richter-
licher Unabhangigkeit eine gewisse Verbindung des Beschuldigten mit der Tat festgestellt
wird, ist ab diesem Zeitpunkt eine identifizierende Berichterstattung und damit auch identifi-
zierende Informierung der Medien grundsétzlich™ zulassig.”®® Das bedeutete dann, da die
gerichtliche Entscheidung tiber den Verdachtsgrad deshalb das Entscheidende ist, weil sie (im
Falle der Eréffnung des Hauptverfahrens) die Schwelle des Verfahrens zur Offentlichkeit dar-
stellt, die Uberschritten wird, wodurch gewissermal3en eine gerichtsnotorische Verkniipfung
zwischen Beschuldigtem und Tat hergestellt wird. Dies kann auch (so ist der logische Schiuf3)
bei einer gerichtlichen Entscheidung im Ermittlungsverfahren der Schritt hin zur Offentlich-
machung des Verfahrens sein, die notwendige Verkniipfung. Um das annehmen zu kdnnen,
mURten aber die Situationen vergleichbar sein.

Was zunéchst die gerichtliche festgestellte Verknupfung von Tat und Beschuldigtem angeht,
so kann man der Annahme zustimmen. Die Gerichtsentscheidung kénnte daher ein grund-
sdtzlicher Ansatzpunkt sein, um Tat und Beschuldigten so weitgehend zu verbinden, dal die
Annahme gerechtfertigt wére, der Beschuldigte sei durch die Tat zur relativen Person der

0 Marxen, aa.0., S. 378.

8! Marxen, aa.0..

82 Ausnahmen ergeben sich insoweit in bezug auf alle ausnahmsweise nicht- 6ffentlichen Verfahren oder Ver-
fahrensteile.

"8 gapper, Namensnennung, S. 95f..
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Zeitgeschichte geworden. Dieses Ergebnis liefe sich aber nur dann aufrechterhalten, wenn die
Situationen sich nicht in bezug auf andere Gesichtspunkte al's unterschiedlich darstellten:
Deshalb miikte dariiber hinaus eine Vergleichbarkeit auch in bezug auf die Offentlichkeit
(d.h. die Rolle der Beschuldigtenrechte und insbesondere der Unschuldsvermutung) gegeben
sein.

Augenféllig ist alerdings, dal? das Ermittlungsverfahren eben nichtéffentlich ausgestaltet ist,
woran auch eine gerichtliche Entscheidung nichts andert. Der ehemalige hessische Daten-
schutzbeauftragte Smitis hat in einer Radiosendung dazu einmal gesagt, das Verfahren begin-
ne erst mit der Erhebung der Anklage und erst in diesem Zeitpunkt beginne auch das Interesse
der Offentlichkeit akut zu werden: , Was davor ist, das miite moglichst aus der Offentlichkeit
herausbleiben.™®

Man konnte daher annehmen, dal3 die Situationen wegen des nichtoffentlichen Charakters des
Ermittlungsverfahrens nicht vergleichbar sind. Das wére aber nur dann der Fall, wenn das
Ermittlungsverfahren zum Schutz des Beschuldigten nichtdffentlich ausgestaltet ware und
darin deshalb eine Ausprégung der Unschuldsvermutung zu sehen waére. Nur dann wéren die
Situationen in bezug auf die Gefahrdung der Personlichkeitsrechte des Beschuldigten und die
Unschuldsvermutung per se nicht vergleichbar. Anders stellte es sich hingegen dar, wenn der
durch den nichtoffentlichen Charakter eintretende Schutz des Beschuldigten nur ein zuféliges
Nebenprodukt wére, nicht aber Intention des nichtoffentlichen Charakters. Worin der nicht-
offentliche Charakter des Ermittlungsverfahrens begriindet ist, ist umstritten:

Einerseits wird die Ansicht vertreten, die nichtoffentliche Ausgestaltung des Ermittlungsver-
fahrens sei mindestens auch darauf zurlickzufiihren, dai3 die Interessen des Beschuldigten
geschiitzt werden sollten. Dieser werde von der Offentlichkeit allzu leicht als Téter angese-
hen, wenn das Ermittlungsverfahren erst einmal eréffnet sei, weil groRe Teile der Offentlich-
keit hier keine Differenzierung vornahmen.”® Der tiefere Sinn des nichtéffentlichen Charak-
ters des Ermittlungsverfahrens sei darin zu erblicken, dal? angesichts der Unschuldsvermutung
eine vorzeitige, moglicherweise unberechtigte Blof3stellung des Beschuldigten verhindert
werden solle.”® Zweck des nichtéffentlichen Charakters sei also auch der Schutz des Be-
schuldigten.”®” Dementsprechend kénnte also der nichtoffentliche Charakter die Berichter-
stattung (ber einen Beschuldigten im Ermittlungsverfahren durchaus einschranken.”®

78 Zitat gefunden bei Koch in ZRP 1989, 401, 402.

8 OLG Braunschweig AfP 1975, 913 ff..

8 Ostendorf aa.0., S. 453.

87 \Jon Becker, Straftater, S. 209.

8 30 auch: Bornkammin NStz 1983, 102, 105; von Becker a.a.0..
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Dem wird entgegengehalten, die Tatsache, dald das Ermittlungsverfahren nichtoffentlich aus-
gestaltet sei, habe historische Griinde: Urspriinglich sei der Inquisitionsprozef insgesamt 6f-
fentlich gewesen, habe sich aber im Laufe der Zeit dahingehend entwickelt, dal3 nur noch die
Urteilsverkiindung offentlich gewesen sei, der Rest des Verfahrens hingegen nichtoffent-
lich.” Das habe damals sicherlich nicht den Zweck gehabt, die Interessen des Beschuldigten
zu schiitzen, sondern sei in gesellschaftspolitischen Ursachen und der mangel haften Verfah-
rensstruktur begriindet gewesen.”® Die grundsétzlich offentliche Struktur des Strafverfahrens
sei erst Ende des 18. Jahrhunderts wieder eingefiihrt worden™”, das Ermittiungsverfahren sei
freilich bis heute nichtoffentlich geblieben. Der Gesetzgeber sei diesbzgl. also untétig geblie-
ben, was jedoch nicht ausschlaggebend darin begriindet gewesen sei, dal? er die Interessen des
Beschuldigten in besonderem MafRe habe schiitzen wollen.”? Deshalb seien aus der Tatsache,
daf3 das Ermittlungsverfahren nichtéffentlich ausgestaltet sei, keine Schluf3folgerungen mog-
lich hinsichtlich der Frage, ob identifizierende Berichterstattung im Ermittlungsverfahren zu-
lassig ist oder nicht.”® Das Ermittlungsverfahren sei vielmehr deshalb nichtéffentlich aus-
gestaltet, weil Offentlichkeit die Sachverhaltsermittiung und Wahrheitsfindung™* unzumutbar
erschweren wiirde.™® Ziel des Gesetzgebers sei also gewesen, die Arbeit der Behérden zu
erleichtern, nicht aber, die Interessen des Beschuldigten zu schiitzen. Daf3 durch den nichtéf-
fentlichen Charakter auch das passiere, sei ein reiner Rechtsreflex.”®

Das ales mag rechtshistorisch gesehen zutreffen. Man kann allerdings mit Fug und Recht den
Aussagewert einer solchen Feststellung in Zweifel ziehen, hat sich doch vieles, auch ,, gesell-
schaftspolitisch* seit den Zeiten des Inquisitionsprozesses, ja sogar seit denen des StPO- Ge-
setzgebers geandert, und nicht zum Nachteil des Beschuldigten, wie man meinen méchte.
Angesichts des immensen Gewichts, das heutzutage der Berichterstattung in den Medien bei
der offentlichen Meinungsbildung zukommt, und der dadurch allzu haufigen Beeintréchtigung
von Interessen des Beschuldigten, auch angesichts der heute doch stérker das Straf prozef3recht
beeinflussenden Unschuldsvermutung kann man wohl sagen, dal? ein Gesetzgeber heute, hétte
er ein Strafverfahrensrecht zu gestalten, die Vorgabe der Nichtoffentlichkeit ganz bestimmt
auch aus Griinden des Beschuldigtenschutzes umzusetzen hétte. Man muB sich vor allem vor

Augen fihren, dai3, wenn jemand zur Zeit des Inquisitionsprozesses, aber auch noch zu Zeiten

® Ziglemann, Der Tatverdachtige, S. 72f..

0 Kaufmann in JuS 1961, 250, 250.

™ Riiping, GrundriR der Strafrechtsgeschichte, S. 66.

2 gapper, Namensnennung, S. 90 f.; Zielemann, Der Tatverdachtige, S. 72f..

% gapper, Namensnennung, S. 91; Zielemann, Der Tatverdachtige, S. 73.

4 Die man als Zweck des Ermittl ungsverfahrens versteht, vgl. zu diesem MiRversténdnis oben, Teil 2 A. 11.
3.b.bb..

% gapper, Namensnennung, S. 91; KK- Pfeiffer, Einleitung, Rn 35.
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des StPO- Gesetzgebers beschuldigt wurde, das eine drtlich relativ begrenzte Wirkung hatte.
Das wére heute aber ganz sicher nicht anzunehmen, einfach aufgrund der Allprésenz der Me-
dien. Hinzu kommt, dal? sich der Rechtsstaat erfreulicherweise auch im Wirkungskreis der
StPO hat durchsetzen kdnnen. Aufgrund der vom Ermittlungsverfahren ausgehenden schwer-
wiegenden und anhaltenden Wirkungen wére es wohl nicht zu weit hergeholt, es als einen
unverhadtnismaitigen und daher verfassungswidrigen Eingriff in die Rechte des Beschuldigten
anzusehen, wenn man schon dieses offentlich ausgestaltete. Aus beidem ist zu schlief3en, daf3
ein aktueller Gesetzgeber die Nichtoffentlichkeit des Ermittlungsverfahrens ganz sicher auch
aus Griinden des Beschuldigtenschutzes zu wahren hétte. Seiner Untétigkeit kann daher auch
nur entnommen werden, dal? die aktuelle Rechtslage dieser Situation bereits entspricht, nicht
aber dal? die Beschuldigteninteressen keine gewichtige Rolle spielten bei der Nichtoffentlich-
keit des Ermittlungsverfahrens. Der erstgenannten Ansicht ist also Recht zu geben. Der nicht-
offentliche Charakter des Ermittlungsverfahrens ist mindestens auch durch den Schutz des
Beschuldigten und die Unschuldsvermutung bedingt, denen in diesem Verfahrensstadium eine
ganz besonders hervorgehobene Bedeutung zukommt.

Die Situation der gerichtlichen Entscheidung im Ermittlungsverfahren und derjenige bel Er-
offnung des Hauptverfahrens ist also nicht vergleichbar. Es kann demnach in der richterlichen
Entscheidung im Ermittlungsverfahren auch kein hinreichendes Indiz fir eine Verbindung des
Beschuldigten mit der Tat erblickt werden, weil der nichtéffentliche Charakter des Ermitt-
lungsverfahrens Ausdruck einer grundlegenden Unterschiedlichkeit der beiden Situationen
(richterliche Entscheidung im Ermittlungsverfahren und bei der Eréffnung des Hauptverfah-
rens) ist. Auch durch eine richterliche Entscheidung wird demnach im Ermittlungsverfahren
keine Grenze gezogen, die im Hinblick auf die identifizierende Informierung von Bedeutung
sein kann.

Die Ansicht, die in der gerichtlichen Entscheidung eine ausreichende Verfahrensverfestigung
erblickt und daraus den Schluf3 zieht, von hier an sel es grundsétzlich denkbar, dal? identifizie-
rende Information weitergegeben werde, ist abzulehnen. Es bleibt also bei dem Ergebnis, dafl3
aufgrund der Unschuldsvermutung die Tat nicht als Anknipfungspunkt dienen kann, um den
Beschuldigten zu einer relativen Person der Zeitgeschichte zu machen. Eine identifizierende
Informierung ist somit al's unzuléssig anzusehen.

Dieses Ergebnis wirde im wesentlichen dem der drittgenannten Ansicht entsprechen, muf
sich aber vor einer endgiiltigen Bestétigung im Rahmen dieser Arbeit noch zwei Uberpriifun-
gen stellen:

¢ gapper, Namensnennung, S. 91.
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Zum einen wurde im Abschnitt Gber die Systematisierung der positiv gegebenen Normen die
These aufgestellt, dald eine Losung des Problems der (von den Strafverfolgungsbehdrden ge-
wollten) identifizierenden Informierung so geartet sein wird, dal3 ein Ausgleich zwischen den
beiden vorhandenen ,, Normengruppen* geschaffen wird, einerseits 88 22 ff. KunstUrhG, an-
dererseits den Normen der Landespressegesetze. Weiterhin wurde gesagt, angesichts der bel-
derseitigen Verschrankungen kdnne davon ausgegangen werden, dal3 eine Informierung, die
nach den Landespressegesetzen erforderlich ist, nach 88 22 ff. KunstUrhG nicht unzuléssig
sein dirfte, weil die Regelungen den Ausgleich gewissermal3en in sich triigen, eine Lésung
sich daher in ihrem Wortlaut bewegen werde.

(¢) Uberpriifung des so gefundenen Ergebnisses anhand des dargestellten Normensys-
tems, inshesonder e der Regelungen der L andespr essegesetze

Daher ist nun zu prifen, ob sich das hier gefundene Ergebnis, dal? namlich eine identifizie-
rende Informierung zu reinen Informationszwecken im Ermittlungsverfahren nicht zuldssig
ist, auch anhand der Landespressegesetze bestétigt:

§ 4 | Landespressegesetz’”’
Behorden ein. Als Behorde in diesem Sinne gilt auch die Staatsanwaltschaft.

Dieser Anspruch ist aber nun in doppelter Hinsicht beschrénkt. Die erste Beschrankung des

raumt den Medien® einen Auskunftsanspruch gegentiber den

Informationsanspruchs ergibt sich bereits aus der Natur der Sache: Die begehrten Auskinfte
sind den Medien nur zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgabe zu gewahren, und nur im Rah-
men dieser Aufgabe besteht ein Auskunftsanspruch. ™

Fraglich ist demnach, ob eine identifizierende Berichterstattung der Erfiillung dieser offentli-
chen Aufgabe dienen kann. Angesichts der Tatsache, dafl3 oben bereits angenommen wurde,

% wird man

dal? eine identifizierende Berichterstattung von der Medienfreiheit gedeckt i
hier wohl nur zu dem Ergebnis kommen kénnen, dal? eine solche Berichterstattung auch der
Erfullung der offentlichen Aufgabe der Medien dienen kann. Jedenfalls scheidet ein Aus-
kunftsanspruch nicht bereits aus, weil eine identifizierende Berichterstattung zu reinen Infor-

mationszwecken im Ermittlungsverfahren nicht al's dieser Aufgabe dienend anzusehen wére.

7 Aufgrund der einfacheren Darstellung soll im folgenden statt aller Abkiirzungen der Landespressegesetze nur
noch Landespressegesetz geschrieben werden. Aus demselben Grund wird die folgende Problematik anhand von
§ 4 Landespressegesetz erdrtert, in dem die einzelnen Landespressegesetze diese Frage ganz tiberwiegend regeln.
%8 Eswird — wie gezeigt — davon ausgegangen, daR die folgenden Erérterungen nicht nur fiir die Presse gelten,
sondern durch Regelungen in den einzelnen L andespressegesetzen bzw. analoge Anwendung fir die Medien
algemein gelten.

™ bffler, Presserecht 11, Landespressegesetze (2. A.), § 4, Rn 39.

80 Tejl 2 B. 111. 2.abb.(3).
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Darliber hinaus sind die Auskunftsanspriiche in den Landespressegesetzen durch Auskunfts-
verweigerungsgrinde beschrénkt. Fir die Arbeit ist an dieser Stelle bedeutend, dal? Bestand-
teil der meisten Auskunftsverweigerungsgriinde schutzwrdige private Interessen sind.

Esist also zu priifen, ob der identifizierenden Informierung der Medien zu reinen Informati-
onszwecken im Ermittlungsverfahren schutzwiirdige private Interessen entgegenstehen. In-
wiefern die privaten Interessen schutzwirdig sind, ist im Rahmen einer umfassenden Guter-
abwagung festzustellen, bei der nicht von vorneherein das private Interesse héher als das In-
formationsinteresse zu bewerten ist.5™ Die Schutzwirrdigkeit hangt demnach davon ab, in
welche Sphére des Personlichkeitsrechts (die Offentlichkeits-, die Privat- oder die Intimsphé-
re) eingegriffen wird. In gleicher Weise ist einzubeziehen, ob derjenige, Uber den Auskunfts-
anspruch verlangt wird, durch sein Verhalten selbst das Auskunftsverlangen herbeigefihrt
hat. Gleiches gilt fir die Frage, wie schwer die voraussichtliche Beeintréchtigung fir den Ein-
zelnen wiegt und welche Folgen sie hat.®? Bezieht man diese Kriterien auf den verdachtigen
Beschuldigten im Ermittlungsverfahren, stellt man fest, dal3 es sich jedenfalls um einen Ein-
griff in dessen Privat-, mitunter sogar Intimsphére handelt. Da zugunsten des Beschuldigten
davon auszugehen ist, daf? er die in Rede stehende Tat nicht begangen hat, ist ebenfalls anzu-
nehmen, da3 er selbst das Auskunftsverlangen nicht durch ein bestimmtes Verhalten herbei-
gefihrt hat. Die voraussichtliche Beeintréchtigung der Beschuldigtenrechte wird im Vergleich
mit den Auskunfts- und Informationsinteressen jedenfalls schwer wiegen: Mit ansteigendem
Interesse der Offentlichkeit wird auch das Beeintrachtigungspotential, das eine I dentifizierung
in sich tréagt, steigen.

Angesichts dieser Aussagen sowie der Tatsache, dal3 die Schutzwirdigkeit der fragilen Per-
sonlichkeitsrechte des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren generell als besonders hoch
einzuordnen ist, sind die Interessen des Beschuldigten auch angesichts des Informationsinte-
resses der Allgemeinheit und der Medien jedenfalls al's schutzwiirdig anzusehen. Konsequenz
dessen ist algemein, dal3 das Privatinteresse vorgeht und die Auskunft nicht erteilt werden
darf.2 So ist es auch hier: Ein schutzwiirdiges privates Interesse des Beschuldigten besteht
wie gezeigt. Daher darf die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren keine Information an
die Medien weitergeben, die den Beschuldigten identifizieren kénnte. Dies ist somit auch das
Ergebnis der Untersuchungen nach den Landespressegesetzen.

Die Ergebnisse, die sich aus der Anwendung der 88§ 22 ff. KunstUrhG und der Landespresse-
gesetze ergeben, stimmen demnach Uberein.

801 | 5ffler/Ricker, aa.O. Rn 10.
892 | sffler/Ricker, aa.O..
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(d) Uberpriifung des Ergebnisses anhand der Arbeitshypothese

Es bleibt zu erértern, wie sich die Problematik angesichts der Arbeitshypothese fir die Infor-
mationsverwertung durch die Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren darstellt, die ein-
gangs der Arbeit entwickelt wurde. Esist also sowohl das hier bislang gefundene Ergebnis an
der Arbeitshypothese zu messen, als auch umgekehrt die Richtigkeit der Uberlegungen am
hier gefundenen Ergebnis:

Grundlage dieser Uberlegungen war die Einfilhrung der Kategorien , statisch* und ,,dyna-
misch” hinsichtlich des Umgangs der Staatsanwaltschaft mit Information im Ermittlungsver-
fahren, wobei Information grundsétzlich sowohl die Information selbst, also den , Inhalt”, as
auch den Vorgang der Weitergabe dieses Inhalts meint. Letzterer wurde und wird im Rahmen
der Arbeit as,, Informierung” bezeichnet. Als es um die Behandlung des Akteneinsichtsrechts
des Verteidigers ging, wurde als sinnvoll erachtet, das Abgrenzungskriterium einer Einteilung
in ,statische Information“ und ,,dynamische Information* einzufiihren. Als , statische Infor-
mationen* wurden dabei digjenigen Informationen bezeichnet, die in ihrem Wert fir das Er-
mittlungsverfahren durch eine Informierung nicht mehr verdndert werden konnten. Als ,,dy-
namische Information hingegen solche, die durch eine eventuelle Informierung in ihrem
Wert noch betroffen sein konnten.

Anhaltspunkt und gedankliche Stiitze im Verhdltnis der Staatsanwaltschaft zum Beschuldig-
ten war § 147 11 StPO. Eine vergleichbare Norm® existiert in der StPO bzgl. der Offentlich-
keit im weitesten Sinne nicht.®®® Es bietet sich dementsprechend an, den Versuch einer Uber-
tragung der gefundenen Mal3stabe zu machen.

Letztlich lauft das auf die Frage hinaus, ob die Tatsache, dal? die jeweilige Information an die
Offentlichkeit weitergegeben oder ihr vorenthalten wird, einen ebenso entscheidenden Effekt
fir das Verfahren haben kann, anders ausgedriickt: Kann das Vorenthalten der Information fir
die Staatsanwaltschaft auch hier von immenser Bedeutung sein? Dies ist allerdings nicht so
Lendimensiona” zu bewerten, wie das bei dem Verhdltnis des Beschuldigten zur Staatsan-
waltschaft der Fall war: War dort die Interessenlage und damit auch die Rollenverteilung klar
(der Beschuldigte bzw. sein Verteidiger wollen Information, spielen mithin eine aktive Rolle,
die Staatsanwaltschaft hingegen will die Informierung auf ein Minimum beschrénken, ist also

803 | 5ffler, Presserecht 11, zu § 4 LPG Rn 53; insoweit aA., weil eine Ermessensentscheidung auch in diesen
Fallen annehmend: Fechner, Medienrecht, Rn 482.

84 Hiermit ist nicht der Fall der identifizierenden Informationsweitergabe zu Fahndungszwecken gemeint.

805 7war ist, insbesondere in den Landern, generell geregelt, inwiefern z.B. die Presse einen Auskunftsanspruch
gegeniiber Behdrden haben kann, vgl. etwa Art. 4 | 1 BayPrG, dies bezieht sich aber nicht auf die spezielle Frage
der Auskunftserteilung im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren.
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in einer passiven Position), so verschwimmt genau diese Interessenlage im Verhdtnis zur
Offentlichkeit. Damit &ndert sich auch das Rollenverhalten: Es kann namlich — wie gezeigt —
auch die Staatsanwaltschaft ein Interesse an der Informierung haben, etwa gerade um ein Ver-
fahren zu ,,dynamisieren”.

Sie hat aber eben auch Sorge dafiir zu tragen, dal die Rechte der Beteiligten, etwa das allge-
meine Personlichkeitsrecht, nicht verletzt werden. Zundchst ist aso festzustellen, dafi die Inte-
ressenlage in diesem Verhdltnis ungleich komplexer erscheint als zwischen der Staatsanwalt-
schaft und dem Beschuldigten.

Durch einen Bezug des statischen oder dynamischen Charakters auf die Information selbst,
ihren Inhalt, kann den Personlichkeitsrechten des Beschuldigten nicht in ausreichendem Mal3e
Rechnung getragen werden. Die Unschuldsvermutung muf3 unabhéngig davon gelten, ob
durch die Weitergabe der betreffenden Information diese in ihrem Wert fur das Verfahren
noch veréndert werden kann oder nicht. Wenn es daher etwa um eine Hausdurchsuchung
beim Beschuldigten geht, dann kann es fir die Unschuldsvermutung keine Rolle spielen, ob
durch die Informierung der Wert der Information ,, Hausdurchsuchung* noch verandert wer-
den kann oder nicht, ob also die Tatsache der bevorstehenden Durchsuchung oder ihr Ergeb-
nis bekanntgegeben werden sollen. Die im Verhdtnis von Staatsanwaltschaft zum Beschul-
digten vorgenommene Kategorisierung macht im Hinblick auf die identifizierende Informie-
rung der Medien durch die Staatsanwaltschaft also keinen Sinn, weil sie die ,Mehrdimensio-
nalitat" des hier erdrterten Verhaltnisses nicht zu beriicksichtigen vermag. Dennoch macht der
Grundgedanke einer Einteilung in dynamischen und statischen Charakter auch hier durchaus
Sinn, nur muf3 er der konkreten Situation angepaldt werden.

Einen Ansatzpunkt flr eine Kategorisierung in diesem Verhdltnis kann die gerade angefihrte
Uberlegung bieten, daR auch die Staatsanwaltschaft die Weitergabe, also die Informierung
einsetzen kann, um das Verfahren zu ,,dynamisieren‘. Man konnte demnach die Einteilung
statisch — dynamisch auf die Informierung und den damit angestrebten Zweck beziehen: Soll
und kann durch die Informierung der Erkenntnisstand des Verfahrens in irgendeiner Weise
veréndert werden, etwa weil neue Erkenntnisse als Resultat der Informierung zu vermuten
sind, so wére dies as , dynamische Informierung* zu bezeichnen. Wenn die Stastsanwalt-
schaft also eine Fahndungsmeldung herausgibt, ist Sinn dieser Aktion die Gewinnung von
Erkenntnissen Uber den Aufenthaltsort des Beschuldigten, was fur das Verfahren von erhebli-
cher Bedeutung ist.

Ist dies nicht der Fall, kann und soll also die Informierung nicht der Gewinnung neuer Er-

kenntnisse dienen, handelte es sich um eine , statische Informierung”. Gibt die Staatsanwalt-



211

schaft im Fall ,,Ulrike* bekannt, wie der festgenommene Beschuldigte heifd, so geschieht das
mit Sicherheit nicht, um daraus in irgendeiner Weise fir das Verfahren erhebliche Erkenntnis-
se zu erlangen®®, sondern einzig zum Zwecke der , Trophéenschar®.

Im Rahmen des Akteneinsichtsrechts des Verteidigers war festzustellen, daf? die Dynamik der
Information zugunsten der Staatsanwaltschaft wirkt: Bei , dynamischer Information“ war die
Staatsanwaltschaft berechtigt, dem Verteidiger die jeweilige Information vorzuenthalten, bel
LStatischer Information” hingegen nicht. Zu vermuten wére demnach, dal? das im nun rele-
vanten Fall der Informierung vergleichbar einzuordnen wére: Der dynamische Charakter der
Informierung miifite dann zugunsten der staatsanwaltlichen Intention wirken, eine Informie-
rung demnach beférdern. Bei einer , statischen Informierung* hingegen mufite dieser fir die
staatsanwaltlichen Intentionen positive Effekt der Dynamik entfallen, was tendenziell gegen
eine Informierung spréche.

Stellt man sich nun weiterhin die Frage, um welche Art von Informierung es im Fall der zu
reinen Informationszwecken erfolgenden Informierung handelt, wird man sagen missen, dald
hier durch den Akt der Informierung der Erkenntnisstand des Verfahrens weder verandert
werden soll noch kann. Die Informierung ist hier Selbstzweck und erfolgt nicht um der Erlan-
gung neuer Erkenntnisse willen. Sie ist in diesem Fall demnach als , statische Informierung*
einzuordnen. Infolgedessen wére nach den oben angefuihrten Gedanken kein fur die staatsan-
waltlichen Absichten forderlicher Effekt der Dynamik gegeben, so daf’ eine Informierung
grundsétzlich unzul@ssig sein mifite.

Diese Feststellung stimmt mit dem Ergebnis der Erdrterungen zu §§ 22 ff. KunstUrhG und
den Landespressegesetzen Uberein. Auch das dort gefundene Ergebnis war die Unzulassigkeit
einer Informierung bei Beschuldigten, die nicht bereits absolute Personen der Zeitgeschichte
sind. Im Falle der 88 22 ff. KunstUrhG konnte die fir § 23 | Nr. 1 KunstUrhG notwendige
zeitgeschichtliche Bedeutung des Beschuldigten wegen der fehlenden Verbindung zur Tat
nicht hergestellt werden. Bei den Landespressegesetzen stand dem Auskunftsanspruch der
Medien ein schutzwrdiges privates I nteresse entgegen.

Angesichts der Ubereinstimmungen, die sowohl im Rahmen des positivrechtlich Gegebenen
as auch unter Zugrundelegen der Arbeitshypothese zu erkennen sind, kann das gefundene
Ergebnis als richtig angenommen werden: Die Informierung Uber den Beschuldigten identifi-
zierende Information im Ermittlungsverfahren durch die Staatsanwaltschaft an die Medien ist

daher unzuléssig, wenn sie zum Zwecke der reinen Informierung erfolgt. Eine Ausnahme

8% Man wird wohl sagen diirfen, daR die neuen Erkenntnisse, die , Bild* im Folge dieser Pressekonferenz ans
Tageslicht brachte, fur das Verfahren von nicht vollig entscheidender Bedeutung sind.



212

ergibt sich insoweit nur bei absoluten Personen der Zeitgeschichte: Hier kann eine Informie-
rung nach Abwaégung der gegenliberstehenden Rechte zul&ssig sein.

Dieses Ergebnis wird dariiber hinaus durch das StVAG von 1999 bestétigt: Der Gesetzgeber
hat hier in § 131 StPO ausdriicklich nur die Offentlichkeitsfahndung geregelt, nicht hingegen
die Informierung der Medien zu anderen Zwecken. Eine solche findet sich auch in den Rege-
lungen des Achten Buches nicht, die ebenfalls durch das StVAG Einzug in die StPO fanden
und wo eine Regelung dariiber vielleicht eher zu erwarten gewesen ware: § 475 StPO zeigt
neben der Formulierung, die sich auf die Anspruchsberechtigten bezieht (,, Privatperson” oder
Lsonstige Stellen*), auch die Tatsache, dald zur Wahrnehmung der dort eingerdumten Rechte
ein Rechtsanwalt bendtigt wird, dal? hier nicht die Medien inihrer rechtsstaatlich bedeutenden
Funktion gemeint sein kénnen. Ginge der Gesetzgeber davon aus, da3 den Medien im Er-
mittlungsverfahren ein Anspruch auf Mitteilung identifizierender Informationen zu reinen
Informationszwecken zustiinde, hétte er die Gelegenheit, die sich ihm durch das StVAG bot,

wohl genutzt, um das zu regeln. Er tat es alerdings nicht.

b. Dieidentifizierende I nfor mierung zu Fahndungszwecken

Wer sich naher mit der Frage beschéftigt, ob die Staatsanwaltschaft identifizierende Informa-
tion Uber den Beschuldigten zu Fahndungszwecken an die Medien weitergeben darf, der wird
sich zwangslaufig mit der Frage zu beschéftigen haben, ob zu diesem Zweck eine identifizie-
rende Berichterstattung in den Medien zulassig ist.®” Wer das tut, dem werden zwei Buchsta-
ben immer wieder um die Ohren schwirren: X und Y. A und O der Beitrége zu diesem Thema
ist namlich die Diskussion um die (mittlerweile schon fast legendare®™) ZDF- Sendung , Ak-
tenzeichen XY — ungeldst”. Diese war bei ihrer Einfiihrung Anfang der 70er Jahre hoch um-
stritten, insbesondere die Frage, ob in ihrem Rahmen auch Fahndungsmeldungen gleichsam
as Abendunterhaltungen ausgestrahlt werden durften und der gesuchte Beschuldigte somit
durch die Wohnzimmer von Millionen Haushalten flimmern sollte. In der Literatur wurden zu
der Frage einige verschiedene Ansétze vertreten, wenn ihre Zahl auch nicht die der zu der
identifizierenden Informierung aus reinen Informationszwecken geduf3erten erreicht.

Man kann die Einfiihrung des neuen § 131 StPO durch das StVAG von 1999 in der Frage der
identifizierenden Informierung zu Fahndungszwecken aber wohl mindestens als eindeutige
Aussage des Gesetzgebers verstehen, so dal3 die Erdrterung einer grundsétzlichen Zulassigkeit
dieser Art von Informierung nurmehr rechtshistorischen Charakter haben diirfte. Es erscheint

87 Auch hier ergibt sich die Notwendigkeit dieser Erérterungen daraus, dafi? eine Weitergabe von Informationen
an die Medien dann nicht im Rahmen von deren Funktion und also unzul&ssig erfolgt, wenn die Medien zulassi-
gerweise nicht Uber die betreffende Information berichten dirfen.
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nichtsdestotrotz sinnvoll, auf die Frage einzugehen, wann genau eine Zul&ssigkeit nach § 131
StPO gegeben ist und ob sich dies mit der Zul&ssigkeit nach den anderen gegebenen Moglich-
keiten vertragt. Auch hier gilt die These, dal3 der Gesetzgeber die einzelnen Regelungen derart
verschrankt hat, dal? die Zulassigkeit einer identifizierenden Informierung nach der einen
Norm immer auch der nach der anderen Norm entsprechen sollte. Im Anschluf3 daran soll
untersucht werden, ob sich das so gefundene Ergebnis in Ubereinstimmung bringen 183t mit
den grundsétzlichen Uberlegungen zur Frage der Informationsbehandlung durch die Staats-
anwaltschaft im Ermittlungsverfahren.

Zun&chst soll alerdings as historische Remineszenz ein kleiner Uberblick tiber die frilhere
Rechtsprechung zu diesem Thema gegeben werden, schon deshalb, weil sich deren Aufarbei-
tung gut dazu eignet, die Probleme des Komplexes darzustellen.

aa. Frihe Rechtsprechung

Im folgenden soll zunachst ein kleiner Uberblick tiber die zusétzlichen Argumente gegeben
werden, die sich die Rechtsprechung hierzu einfallen lief3:

Ein immer wieder gebrachtes Argument ist das des OLG Frankfurt, dem man formlich den
handeringenden Willen anmerken kann, ein so effektives Fahndungsmittel wie die Fernseh-
fahndung nicht ungenutzt verstreichen zu lassen. Zu beachten sei némlich, so das OLG, dal3
die Ausstrahlung vor einem Millionenpublikum in hohem Mal%e geeignet sei, zur Verbre-
chensaufklarung beizutragen.®®

Auch muften nicht immer alle , konventionellen* Ermittlungsmethoden ausgeschdpft werden,
jedenfalls wenn eine schnelle Aufklarung nur auf diesem Wege erreichbar sei.®1°

Das OLG Miinchen stellte in einem Urteil, das auch die XY - Sendung betraf®?, fest, eine of-
fentliche Fahndung sei mindestens bei schweren Verbrechen in angemessenem Verhétnis
zum Ausmal3 und zur Bedeutung der Straftat ohne weiteres zulassig und angebracht.®? Die
Strafverfolgungsbehdrden seien in einem modernen Staatswesen zur Hilflosigkeit verdammt,
wenn sie gerade bei schweren Taten nicht auch auf Fahndungsmethoden Uberdrtlichen Cha-

rakters zurtickgreifen konnten.®3

88 ., Ich rufe Wien!®

89 OLG Frankfurt NJW 1971, 47, 48f..

810 OL G Frankfurt, aa0., S. 49; auch OLG Braunschweig NJW 1975, 651, 652 f. und Staudinger- Hager § 823
BGB, Rn C 203.

81 OLG Miinchen NJW 1970, 1745 f.: (XY - Sendung zum Lebach- Fall).

82 OLG Miinchen, aa.0., S. 1745.

83 OLG Miinchen, aa0., S. 1745f..
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bb. Problemanalyse

Fuhrt man sich diese Aussagen vor Augen, wird man einige Punkte erkennen, die das Prob-
lem der offentlichen Fahndung, also der Fahndung mit Hilfe der Medien, gut umreifRen und
damit auch das der Weitergabe von Information an die Medien zum Zwecke solcher Fahn-
dung. Was mit der offentlichen Fahndung erreicht werden kann, ist je nach Medium vor allem
eine extrem groRe Plattform flr das Fahndungsbestreben der Staatsanwaltschaft. Anfang der
70er Jahre sah regelmafig ein grofer Teil aler Fernsehzuschauer ,, Aktenzeichen XY — unge-
lost* B Fir die Strafverfolgungsbehdrden stellt also insbesondere das Fernsehen in bezug auf
die Fahndungsbreite ein hichst effektives Mittel dar. Denkbar ist allerdings, da3 eine Fahn-
dung im kleineren, regionalen Rahmen auch durch Regionalzeitungen geschieht und dann
zwar absolut gesehen weniger Menschen erreicht, innerhalb des gesteckten ortlichen Rahmens
aber eine hohere Effizienz dahingehend erlangt, dal3 die Menschen gezielter angesprochen
werden, sich demnach stérker persdnlich angesprochen fiihlen und die Fahndungsmeldung
daher viel intensiver wahrnehmen: Wenn man abends im Fernsehen hort, dal? ein Beschul-
digter deutschlandweit gesucht wird, wird das regelmafiiig wenig Eindruck machen. Deutsch-
land ist grof3 und man kann dann davon ausgehen, daf3,,der schon nicht bei einem selbst in der
Gegend herumlauft”. Anders ist es hingegen, wenn die gleiche Meldung am Morgen in der
Regionalzeitung erscheint, weil sich der Gesuchte zuletzt in der betreffenden Gegend auf-
gehalten hat. Hier erscheint die Mdglichkeit des Zusammentreffens realer, die Meldung wird
mithin tieferen Eindruck auf den Rezipienten machen.

Wenn man die Urteile der Gerichte liest, so wird eine Tendenz immer wieder deutlich, diein
etwa aussagt: Der Verdéchtige hat doch heute ganz andere Mittel der Flucht, des Versteckens,
da miissen doch auch die Strafverfolgungsbehrden andere Mittel haben diirfen, es mu3 eine
Art Gleichgewicht der Mittel herrschen. Neben dem Urbild der Fahndung, dem offentlichen
Aushang oder Steckbrief, miissen doch — so wird man wohl denken — den Strafverfolgungs-
behdrden andere, zeitgemélere und bzgl. der Breitenwirkung effektivere Mittel zur Verfi-
gung stehen.

Neben dieser Breitenwirkung sind vor allem noch zwel Aspekte hervorzuheben, die den Aus-
sagen unausgesprochen zugrundeliegen und bei der 6ffentliche Fahndung in den Medien von
Bedeutung sind:

Zum einen ist dies die Tatsache, dal3 im Gegensatz zur Informierung aus reinen Informations-
zwecken neben dem Informationsinteresse der Offentlichkeit noch ein sehr konkretes Interes-
se der Strafverfolgungsbehdrden gegeben ist, némlich das der funktionierenden Strafrechts-

84 Das OL G Frankfurt spricht wie gesagt von einem Millionenpublikum, vgl. a.a.0..
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pflege, dal? man also mit anderen Worten Gesuchte auch findet, zur Rechenschaft zieht.
Daneben hat aber auch die Allgemeinheit ein Uber das Informationsinteresse hinausgehendes
Interesse an der Informierung, ist doch wenigstens bei einem einer schweren Straftat dringend
Verdachtigen zu befiirchten, dal3 auch die Sicherheit der Bevolkerung bedroht sein kann. Die
Allgemeinheit sollte, kdnnte man sagen, von den Gefahren wissen, die ihr drohen, was im
Ubrigen auch im Interesse der Staatsanwaltschaft liegt. Es geht also ganz sicher nicht um die
Befriedigung voyeuristischer Triebe.

Auf der anderen Seite hat diese hohere Breitenwirkung aber auch zur Folge, dal3 die Person-
lichkeitsrechte des Beschuldigten, nach dem gefahndet wird, in ganz erheblich starkerer Wei-
se beeintréchtigt werden kénnen als bei einer Fahndung durch offentlichen Aushang. Wenn
eine Fahndungsmeldung erst mal in den Fernsehnachrichten, vielleicht noch ,, Aktenzeichen
XY —ungelost* und/ oder den Uberdrtlichen Medien erschienen ist, ist der Gesuchte in einem
ganz anderen Grad in der Offentlichkeit bekannt, als wenn ein DIN A 4 groRRes Fahndungs-
plakat im Schaukasten der Gemeinde, der Polizeiwache oder in der drtlichen Sparkassenfiliale

hangt.

cc. Versuch einer rechtlichen Einordnung und L dsung

Nachdem nun die Unterschiede tatséchlicher Art zur Informierung aus reinen Informations-
zwecken aufgezeigt sind, soll versucht werden darzustellen, ob es rechtliche Unterschiede gibt
und gegebenenfalls, wo diese liegen. Anders als im Fall der zu reinen Informationszwecken
erfolgenden identifizierenden Informierung sind hier nicht mehr nur die zwei Normensysteme
ausschlaggebend, die dort als rechtlich relevant dargestellt wurden, einerseits 88§ 22 ff.
KunstUrhG und andererseits die Normen der Landespressegesetze. Dariiber hinaus ist hier
auch der neue § 131 StPO zu erdrtern.

Wie bereits gesagt, soll dann einer Abstimmung der einzelnen Normen untereinander und mit
der Arbeitshypothese erfolgen.

Bevor dies erdrtert werden kann, gilt es zunéchst, sich mit der Ansicht des OLG Frankfurt
auseinanderzusetzen, dal? neben dem zu dieser Frage auch damals schon vorhandenen positi-
ven Recht auch noch die Wahrnehmung berechtigter Interessen as Rechtsgrundlage fir eine
solche Veréffentlichung herangezogen werden kann.2'® Es wird zu fragen sein, ob fir eine

solche Rechtsgrundlage tiberhaupt noch Platz sein kann und — falls ja— ob diese durchgreift.

8% OLG Frankfurt, aa.0., S. 49.
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(1) Die Wahrnehmung berechtigter Interessen

Das OLG Frankfurt fihrt in seinem Urteil aus, es handele sich bei der in Rede stehenden Tat
nicht um eine Bagatellsache, sondern um eine Straftat von erheblicher Bedeutung.®*® Aufer-
dem sei Wiederholungsgefahr gegeben, weil in dem Téater wegen seiner ,,gebrochenen deut-
schen Aussprache und [der Benutzung] englischer, jedenfalls fremdliandischer, Sdtze oder
Satzteile® ein Serientéter zu vermuten sei. Es sei die hohe Effizienz des Fahndungsmittels
Fernsehen zu beriicksichtigen und die Tatsache, dal3 der Téter (sic!) bereits in grofem Aus-
male verdachtig sei.®® Deshalb sei bereits unter dem Gesichtspunkt der Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen die Identifizierung des Beschul digten zul assig gewesen.®°

Diese Argumentation des Gerichts begegnet allerdings erheblichen Bedenken:

Ganz abgesehen von den teilweise rechtsstaatlich haarstraubenden Formulierungen (wenn
etwa der mutmallliche Téter allein wegen des gebrochenen Deutsches als vermutlicher Se-
rientéter eingestuft wird oder vom gesuchten Beschuldigten als , Tater" gesprochen wird)
fragt man sich zunéchst, warum das Gericht mehr oder weniger vollig unsystematisch Argu-
mente anhauft, ohne diese rechtlich einzuordnen oder gar auf vorhandene Normen zurtickzu-
greifen. Diese (namlich 88 22 ff. KunstUrhG) werden dann im Anschlul? an die Erdrterung
der Wahrnehmung berechtigter Interessen noch angefiihrt, alerdings eher hilfsweise. Es mu-
tet aber recht merkwiirdig an, zuerst auf eine Konstruktion zuriickzugreifen, die ihren Nieder-
schlag so nicht im positiven Recht findet (was vom Gericht auch nicht behauptet wird)®%, um
erst danach auf die vorhandenen rechtlichen Grundlagen zu rekurrieren. Normal wére eigent-
lich, zundchst das als Grundlage einer rechtlichen Prifung zu gebrauchen, was normiert ist.
Damit umgeht das Gericht namlich auch die eigentliche Frage, ob neben den 8§ 22 ff.
KunstUrhG noch ein weiterer Grund denkbar wére, warum die Verbreitung identifizierender
Informationen aus Fahndungsgriinden zuléssig sein sollte. Da es im Fall darum ging, ob das
ZDF in der XY - Sendung die identifizierende Fahndungsmel dung ausstrahlen dirfe, und nicht
um die Frage, ob die Weitergabe der hierzu notwendigen Informationen durch die Staatsan-
waltschaft an die Medien zuléssig war, waren die Landespressegesetze nicht in die Betrach-
tung einzubeziehen. Ebensowenig wére nach heutiger Rechtslage auf § 131 StPO in seiner

818 OLG Frankfurt, aa.0., S. 48, es ging um einen Fall, in dem der Beschuldigte verdachtigt wurde, mit einem
weiteren Verdéchtigen zusammen in die Wohnung eines Ehepaars eingedrungen zu sein, dieses geschlagen und
gefesselt sowie die Ehefrau vergewaltigt und anschlieflend Schmuck und Bargeld im Wert von insgesamt etwa
3500 — 4500 DM mitgenommen zu haben.

87 OLG Frankfurt, a.a.0..

818 OLG Frankfurt, aa.0., S. 48 .; in Verkennung der Tatsache, dal ein Tater, wenn er erst einmal als solcher
feststeht, nicht verdachtig ist, daf3 sich die Begriffe Tater und verdéachtig demnach ausschlie3en.

819 OLG Frankfurt, aa0., S. 49.
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neuen Fassung einzugehen. Gegenstand der Arbeit ist alerdings genau diese Frage, weshalb
sich das Problem hier dahingehend modifiziert, ob neben den 8§ 22 ff. KunstUrhG sowie §
131 StPO und den relevanten Normen der Landespressegesetze noch andere rechtliche Griin-
de denkbar sind, weshalb die identifizierende Informierung zu Fahndungszwecken zul&ssig
sein kénnte.

Bereits die Struktur und auch die Ratio der in Rede stehenden Normen deuten darauf hin, daf3
es sich hierbei um eine spezialgesetzliche und abschlief3ende Regelung handelt, so dal? schon
aus diesem Grund daneben keine anderen Rechtfertigungsgriinde zuzul assen sein sollten.®
Es machte schlichtweg keinen Sinn, die Verbreitung identifizierender Informationen wegen
der regelméflig damit einhergehenden Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht des
Betroffenen spezialgesetzlich zu regeln, um dann daneben weitere Griinde zuzulassen, auf-
grund derer eine solche Verbreitung zul&ssig ist und durch die dann eine Beeintrachtigung des
algemeinen Personlichkeitsrechts passieren kann. Genau aus diesem Grund regelt der Ge-
setzgeber Eingriffe in die Rechte der Einzelnen. In den 88 22 ff. KunstUrhG sind die gegen-
seitigen Interessen bereits so weitgehend konkretisiert, dal eine korrigierende Abwagung
nicht mehr moglich ist.®? Davon abgesehen greift ein solcher Rechtfertigungsgrund nicht
durch. Natdrlich kann grundsétzlich jeder berechtigte Interessen wahrnehmen, das allerdings
nur bis zu dem Punkt, an dem er in die Rechte anderer einzugreifen beginnt. Danach braucht
jeder (und ganz bestimmt auch die Staatsanwaltschaft) eine Rechtsgrundlage.®® Es kann da-
her nicht angehen, dal? der Eingriff in Rechte Einzelner fir zuldssig erklart wird, ohne dabei
auf eine erméchtigende Norm zuriickgreifen zu konnen.

Es ist im Ergebnis davon auszugehen, dal? neben den 88§ 22 ff. KunstUrhG, § 131 StPO und
den einschlagigen Normen der Landespressegesetze keine weiteren Griinde fiir eine Zulassig-
keit gegeben sein kdnnen. Diese Regelungen sind als im Hinblick auf die in Rede stehende
Fragestellung abschlief?end anzusehen. Es wird im weiteren also zu kléren sein, ob und wann

nach diesen Normen eine identifizierende Informierung zuléssig ist.

820 Der von Neumann- Duesberg (in JZ 1971, 305, 308) in diesem Zusammenhang ins Spiel gebrachte § 193
StGB wird vom Gericht in der Entscheidung — soweit fiir den Verfasser ersichtlich — an keiner Stelle auch nur
erwahnt.

821 So auch Benke in JuS 1972, 257, 260; a.A. OLG Frankfurt 2.a.0. und Neumann- Duesberg in JZ 1971, 305,
308.

82 Ostendorf aa.0., S. 454.

822 Neumann- Duesberg a.a.O..
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(2) §131 StPO

Bereits das OLG Munchen nahm in seiner Entscheidung, die ebenfalls die XY — Sendung
betraf®®*, Bezug auf den alten § 131 StPO. ®2° Nach alter Rechtslage lieR sich eine identifizie-
rende Informierung zu Fahndungszwecken allerdings nicht auf § 131 StPO stiitzen, da dieser
explizit nur Steckbriefe betraf.8%

Durch das StVAG von 1999 hat sich in dieser Hinsicht nun Einiges gedndert: § 131 | StPO
erfaldt jetzt die Ausschreibung zur Festnahme, was zunéchst eine etwas weitere Fassung ist al's
vorher.8?” Dariiber hinaus erlaubt § 131 111 StPO aber auch explizit die Offentlichkeitsfahn-
dung durch die Staatsanwaltschaft unter bestimmten Voraussetzungen. Wie gesagt® ist dar-
unter die Fahndung in den Medien zu verstehen, der Offentlichkeitsfahndung liegt aso die
identifizierende Informierung der Medien zugrunde. Damit hat der Gesetzgeber aso aus-
dricklich die Zulassigkeit einer solchen Informierung angenommen. Zu kléren ist damit im
Rahmen von § 131 StPO nur noch, wie weit diese Zuléssigkeit geht, wann aso eine solche
Informierung moglich ist.

§ 131 |1l StPO verweist zunéchst auf die Voraussetzungen des § 131 | StPO. Dieser verlangt,
um eine Ausschreibung zur Fahndung veranlassen zu koénnen, einen Haft- oder Unterbrin-
gungsbefehl. Wiirde die Entscheidung Uber den Haftbefehl durch den Haftrichter aber den
Fahndungserfolg geféhrden, kann nach § 131 Il 1 StPO bei Vorliegen der Voraussetzungen
des Haft- oder Unterbringungsbefehls die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise auch ohne den
entsprechenden Befehl handeln.®

§ 131 111 1 StPO ergénzt diese Voraussetzungen der Offentlichkeitsfahndung zunéchst durch
das Erfordernis einer Straftat von erheblicher Bedeutung®™®, daneben wird eine Art Subsidia
ritdtsklausel eingefuhrt, dal? namlich andere Formen der Fahndung erheblich weniger Erfolg
versprechen mussen oder wesentlich erschwert sind. Umschrieben wird mit den Vorausset-
zungen letztlich das, was nach algemeiner Ansicht fir eine Offentlichkeitsfahndung schon
bisher galt, dal? namlich der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten ist.%

Nach § 131 StPO ist eine Offentlichkeitsfahndung und damit auch die identifizierende Infor-

mierung der Medien demnach nur dann zul&ssig, wenn ein Haft- oder Unterbringungsbefehl

84 OLG Miinchen in NJW 1970, 1745f..

825 \/gl. dazu auch Benke in JuS 1972, 257, 258.
826 50 ganz h.M., vgl. statt mehrerer Benke a.a.O..
827 pfeiffer, § 131, Rn 2; Beulke, StPO, Rn 259.
8850, Teil 2B. 1ll. 3e.

8 Hilger, aa.0.; Brodersen, aa.O..

&0 Hilger, aa.0.; Brodersen, a.a.O..

81 KK-Boujong, aa.O..



219

vorliegt, es sich um eine Straftat von erheblicher Bedeutung handelt und die , Subsidiaritats-
klausel* gewahrt wird, die Offentlichkeitsfahndung also insgesamt verhéltnismaRig ist.

Im weiteren wird zu untersuchen sein, ob die Regelungen des § 131 in seiner Fassung mit der
bisherigen Rechtslage nach den 88§ 22 ff. KunstUrhG und den Vorschriften der Landespresse-
gesetze und letztlich der Arbeitshypothese in Einklang zu bringen ist.

(3) Die 88 22 ff. KunstUrhG

Nach 8 22 1 1 KunstUrhG ist Normalfal der Verbreitung identifizierender Information, also
auch der Weitergabe solcher Information an die Medien durch die Staatsanwaltschaft, daf’
dafur die Einwilligung des Identifizierten notwendig ist. Es ist davon auszugehen, dal3 eine
solche bei einer Fahndung nie vorliegen durfte. Der Normalfall wird also auch in diesem Fall
zur Informierung nicht weiterhelfen. Es ist dementsprechend nach Griinden zu suchen, die
eine Informierung as ausnahmsweise zuléssig erscheinen lassen kdnnen. In Frage kommen
die 88 23 1 Nr. 1 und 24 KunstUrhG. Zunéchst ist zu priifen, ob eine Informierung zu Fahn-
dungszwecken nach § 23 | Nr. 1 KunstUrhG zul&ssig sein kann. Im Anschluf3 daran wird § 24

KunstUrhG untersucht werden.

(@ 8231 Nr.1KunstUrhG

Um noch einmal auf das OLG Frankfurt zurlickzukommen, so beinhaltete dessen Entschei-
dung nicht nur die bemerkenswerten Ausfiihrungen zur Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen, sondern stellte auch die Behauptung auf, darliber hinaus sei der Gesuchte wegen der
Schwere der betreffenden Tat eine relative Person der Zeitgeschichte und also eine Verof-
fentlichung jedenfalls nach 8§ 23 | Nr. 1 KunstUrhG zuldssig. Es soll an dieser Stelle kein
weiteres Ma ausfihrlich auf die Frage eingegangen werden, ob allein diese Feststellungen
ausreichen konnen, um den Beschuldigten zur relativen Person der Zeitgeschichte zu machen.
Einen genaueren Blick verdient allerdings die grundsétzliche Frage, ob die identifizierende
Informierung zu Fahndungszwecken Uberhaupt in den Anwendungsbereich des § 23 | Nr. 1
KunstUrhG fallt.

Dazu wird gesagt, dieser sei nur anzuwenden, wenn es um ein generelles Informationsinteres-
se der Offentlichkeit gehe, um Informationen (iber das Verbrechen, also z.B. um dessen Her-
gang, den Erfolg der Fahndung u.a.. Die Verdffentlichung des Bildes des Beschuldigten diene
aber in Fahndungsféllen nicht dem Interesse der Offentlichkeit, (iber ein Verbrechen unter-

richtet zu werden, sondern der Einbeziehung der Zuschauer in die Fahndung, um die Effizienz
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derselben zu erhthen. Das sei von § 23 | Nr. 1 KunstUrhG aber nicht umfait.®*2 AuRerdem
betreffe diese Vorschrift nur Privatpersonen, konne also nicht as Rechtfertigung fir die Ver-
offentlichungspraxis der Staatsanwaltschaft herhalten.

Im Rahmen von § 23 | Nr. 1 KunstUrhG koénne das entscheidende Motiv nicht sein, dafd mit
der Verdffentlichung Verbrechensaufklarung, -verfolgung und —verhiitung bezweckt wiirden.
Bei § 23 | Nr. 1 KunstUrhG sei vielmehr nur das Informationsinteresse der Offentlichkeit zu
beriicksi chtigen.®** Wenn beide Interessenlagen zusammentrafen, also durch eine Veroffentli-
chung sowohl das Informationsinteresse der Offentlichkeit as auch das der Verbrechensauf-
klarung, -verfolgung und —verhiitung erreicht werden solle, lasse sich diese Verdéffentlichung
jedenfals dann nicht auf § 23 | Nr. 1 KunstUrhG stiitzen, wenn das Motiv der Verbre-
chensaufklérung, -verfolgung und —verhitung Uberwiege. § 23 | Nr. 1 KunstUrhG kénne
namlich nicht erweitert werden auf andere Offentlichkeitsanliegen as das bloRe Informati-
onsinteresse, weil das eine unzul &ssige Ungleichbehandlung bedeutete.®* Die identifizierende
Informierung zu Fahndungszwecken lasse sich auch dann nicht auf § 23 | Nr. 1 KunstUrhG
stiitzen, wenn der Betroffene eine Person der Zeitgeschichte sei.® In diesen Fallen sei dem-
nach § 24 KunstUrhG anzuwenden®®, dessen Existenz zeige, dal? der Gesetzgeber die Interes-
sen der Rechtspflege gesondert beriicksichtigt habe.®

Dieser Ansicht ist schon deshalb zu folgen, weil sich fir eine Anwendung von § 23 | Nr. 1
KunstUrhG auf die identifizierende Informierung zu Fahndungszwecken keine triftigen Griin-
de finden lassen.®® In der Tat machte § 24 KunstUrhG keinerlei Sinn, wiirde man diese Falle
bereits nach § 23 | Nr. 1 KunstUrhG beurteilen.

Die Zul&ssigkeit der identifizierenden Informierung richtet sich mithin nicht nach § 23 1 Nr. 1
KunstUrhG.

(b) 8§ 24 KunstUrhG

Bleibt § 24 KunstUrhG, eine Vorschrift, die das OLG Frankfurt lediglich dazu gebrauchte, ihr
den Willen des Gesetzgebers zu entnehmen, dal3 der Schutz der Personlichkeit gegebenenfalls
zurtickzutreten habe, wenn es um die Verhinderung und Aufklarung von Verbrechen gehe.®

Angesichts des Wortlauts dieser Norm kann man dem nur zustimmen. Es wére alerdings inte-

82 Benke in JuS 1972, 257, 260 unter Hinweis auf OLG Miinchen aa.0., S. 1745,

832 Neumann- Duesberg a.a.0., S. 306.

8% Neumann- Duesberg a.a.0., S. 307.

8% Neumann- Duesberg a.a.O..

86 Ostendorf in GA 1980, 445, 454.

8 Benke aa.0., S. 261.

8% Auch das OLG Frankfurt nennt keinen solchen, sondern tibergeht das Problem schlicht und einfach.
89 OLG Frankfurt aa.0., S. 491..
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ressant gewesen zu erfahren, ob dieser normgewordene Wille des Gesetzgebers auch dahin-
gehend zu verstehen ist, daid eine identifizierende Informierung der Medien durch die Staats-
anwaltschaft zuldssig ist. Eine solche Auseinandersetzung freilich unterliefd das Gericht, ob-
wohl § 24 KunstUrhG schon angesichts des Wortlauts digjenige Norm ist, die der in Rede
stehenden Situation damals am néchsten kam.

Betrachtet man den Wortlaut von § 24 KunstUrhG, stellt man fest, dafl3 dieser nur die Verof-
fentlichung von identifizierenden Merkmalen®® durch die Behdrden gestattet, direkt also nur
den Fall meint, in dem etwa die Staatsanwaltschaft selbst an die Offentlichkeit tritt, ohne da-
bei die Medien zwischenzuschalten. Wenn jetzt die Staatsanwaltschaft identifizierende Infor-
mation an die Medien weitergibt, um dort eine Fahndung zu erreichen, sind es also nicht die
Strafverfolgungsbehtrden selbst, sondern die Medien, die identifizierende Information verof-
fentlichen. Diese Verdffentlichung geschieht daher nicht aufgrund von § 24 KunstUrhG, son-
dern aufgrund der behdrdlichen Genehmigung. Eine solche Erlaubniserteilung durch die Be-
horde ist in § 24 KunstUrhG direkt nicht vorgesehen.®*! Ob sie sich dennoch auf § 24
KunstUrhG stiitzen kann, war schon vor der Neuregelung des § 131 StPO umstritten:
Einerseits wurde gesagt, der Wortlaut des § 24 KunstUrhG sei zu eng: Der Gesetzgeber habe
bei Einfuhrung des KunstUrhG im Jahre 1907 die technischen Entwicklungen der Neuzeit
noch nicht voraussehen kdnnen, insbesondere auch noch nicht die Erfindung des Fernsehens.
Hétte er dieses getan, hatte er bestimmt das Fernsehen in § 24 KunstUrhG miteinbezogen. 2
Es sei dann aber zu formalistisch, zu fordern, dal?3 ein Staatsanwalt immer selbst auftreten
misse, zumal auch die Sendung as Ganzes nicht durch die Behdrde ausfihrbar sei, da das
Know-how deutlich auf Seiten des jeweiligen Senders liege. 3** Wichtig sei dabei aber, dai3
den Medien, hier insbesondere auch dem Fernsehen, nicht die Abwéagung Uberlassen werden
dirfe, also die Entscheidung, ob eine solche Verdffentlichung zu Fahndungszwecken stattfin-
den durfe oder nicht.2** Die bildliche Identifikation zu Fahndungszwecken sei also von § 24
KunstUrhG gedeckt.3*®

Dem wurde entgegengehalten, auch aus § 24 KunstUrhG konne eine Rechtfertigung der Ver-
offentlichung von Fahndungsbildern in der Sendung nicht entnommen werden, weil er aus-
schliefflich den Behorden gestatte, Bildnisse des Betroffenen ohne Befugnis desselben zu ver-
offentlichen, wenn dies zum Zwecke der Rechtspflege und der offentlichen Sicherheit ge-

890 Es wird darauf verwiesen, da? §§ 22 ff. KunstUrhG als analog anwendbar auf alle Arten identifizierender
Informationsweitergabe angenommen wurde, vgl. oben Teil 2B. I11. 3.c..

841 55 auch Neumann- Duesberg aa.O..

822 Neumann- Duesberg, a.a.0..

8% Neumann- Duesberg, aa.O..

84 Neumann- Duesberg, aa.0., S. 310.

85 Ostendorf in GA 1980, 445, 451.
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schehe. 8¢ Angesichts des Ausnahmecharakters, der § 24 KunstUrhG kennzeichne, komme
auch eine analoge Anwendung von § 24 KunstUrhG nicht Betracht. Dartiber hinaus gebe die
Staatsanwaltschaft in einem solchen Fall die letzte Entscheidung Uber den Einsatz des Fahn-
dungsmittels aus der Hand, denn das jeweilige Medium sei ja nicht verpflichtet, von der Ges-
tattung Gebrauch zu machen. Dadurch werde dieses aber faktisch in den Stand versetzt, selbst
eine offentliche Fahndung zu betreiben und so in den Bereich staatlicher Macht einzudringen.
Eine offentliche Fahndung, wie sie z.B. in , Aktenzeichen XY — ungel6st* geschehe, sei daher
persinlichkeitsrechtswidrig und somit unzulassig. 3

Diesen Ausfiihrungen kann jedoch nicht zugestimmt werden. In der Tat ist namlich angesichts
des Alters des KunstUrhG davon auszugehen, dal? der Gesetzgeber den Behdrden bei Kennt-
nis der massenmedialen Moglichkeiten, die sich heute bieten, auch wenigstens die Moglich-
keit gegeben hétte, diese zu nutzen. Dal? dadurch die in § 24 KunstUrhG notwendige Abwé-
gung der Personlichkeitsrechte des Beschuldigten mit dem Nutzen fir die 6ffentliche Sicher-
heit und / oder die Rechtspflege nicht verzichtbar wird, ist selbstverstandlich. In dieseist dann
auch der stark beeintrachtigende Charakter einer identifizierenden Berichterstattung in den
Massenmedien miteinzubeziehen.

Davon abgesehen gibt die Staatsanwaltschaft hier auch nicht die Entscheidung der Verdffent-
lichung identifizierender Informationen aus der Hand. Diese Entscheidung vollzieht sich nur
einen Schritt friher as bei einer direkt von der Staatsanwaltschaft durchgefiihrten Fahndung,
namlich nicht direkt vor dem letztlichen Rezipienten, sondern vor dem Transmissionsriemen,
mittels dessen dieser erreicht werden soll.

AuRerdem kann aus der Neuregelung des § 131 StPO auf den grundsétzlichen Willen des Ge-
setzgebers geschlossen werden, dal er eine solche identifizierende Informierung der Medien
als zuléssig ansieht. Die identifizierende Informierung der Medien zu Fahndungszwecken ist
demnach auch von § 24 KunstUrhG gedeckt und in dessen Grenzen zulassig.

Im folgenden ist auf die Frage einzugehen, ob der Zul&ssigkeit der identifizierenden Informie-
rung im Rahmen von 8§ 24 KunstUrhG Grenzen gesetzt sind.

Einerseits wurde friher behauptet, innerhalb der Zielsetzung der Fahndung sei die Befugnis
hierzu unbeschrankt.34

Demgegentiber wurde gesagt, die Befugnis zur Fahndung sei nur im Rahmen des Verhdtnis-
maldigkeitsgrundsatzes gegeben, was aus dem Rechtsstaatsprinzip folge, das auf alle belasten-

84 Ostendorf in GA 1980, 445, 454.
87 Benke in JuS 1972, 257, 260.
848 Nachweise bei Ostendorf in GA 1980, 445, 451.
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den staatlichen Manahmen anzuwenden sei.®*® Auch aus § 131 StPO aF. ergebe sich eine
Relativierung: Die einschrénkenden Voraussetzungen des § 131 StPO aF. miften gewahrt
bleiben. Gerade in diesem Bereich sei es wichtig, die gesetzlichen Beschrénkungen zu be-
achten, um nicht das Prinzip der Unschul dsvermutung auszuhchlen.®® § 24 KunstUrhG kénne
eine ldentifizierung des Beschuldigten also nur rechtfertigen, wenn die Voraussetzungen des
§ 131 aF. StPO gegeben seien.

Dem ist zu folgen: Das ergibt sich schon aus der Neuregelung des § 131 StPO, der den Ver-
tretern der aufgeflihrten Ansichten alerdings noch nicht bekannt war. Dieser regelt nun nicht
nur die grundsitzliche Zulsssigkeit der identifizierenden Informierung im Rahmen einer Of-
fentlichkeitsfahndung, er stellt diese auch unter gewisse Bedingungen, die als Konkretisierung
des Verhdtnisméligkeitsgrundsatzes zu verstehen sind. Der Gesetzgeber hat hier seinen kla-
ren Willen geduRert, die Offentlichkeitsfahndung zuzulassen, aber nur unter bestimmten Be-
dingungen. Also kann auch die zu dieser fuhrende identifizierende Informierung nicht zulés-
sig sein, ohne diese Voraussetzungen zu erfilllen. Andernfalls wiirde gegen den klaren Willen
des Gesetzgebers gehandelt. Die in § 131 StPO enthaltenen Grundentscheidungen kénnen
nicht umgangen werden, ohne daf3 man Gefahr liefe, das Belastungsverhéltnis im Strafprozef3
deutlich zuungunsten des Beschuldigten und damit zuungunsten der Unschuldsvermutung zu
verschieben.

Auch im Rahmen von § 24 KunstUrhG muf3 also zwischen dem Personlichkeitsrecht des Be-
schuldigten und dem Strafverfolgungsinteresse des Staates abgewogen werden®?, dies ist im
Rahmen der konkretisierten Voraussetzungen des 8 131 StPO zu tun. Eine identifizierende
Informierung ist also nach 8§ 24 KunstUrhG nur dann zuldssig, wenn ein Haft- oder Unter-
bringungsbefehl vorliegt, es sich um eine Straftat von erheblicher Bedeutung handelt und die
»Subsidiaritétsklausel“ gewahrt wird.

(4) DieNormen der Landespressegesetze

Ausgangspunkt an dieser Stelle ist wiederum, dal3 den Medien nach 8 4 | Landespressegesetz
grundsétzlich ein Auskunftsanspruch gegentiber Behtrden eingerdaumt ist. Untersucht werden
soll alerdings, ob dieser auch die identifizierende Informierung zu Fahndungszwecken um-
faldt. Wie bereits dargestellt, besteht dieser Auskunftsanspruch nicht unbegrenzt:

Die erste Beschrénkung des Informationsanspruchs besteht darin, dal? die begehrten Aus-
kinfte den Medien nur zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgabe zu gewahren sind und nur im

89 Ostendorf, aa.O..
80 Ostendorf, aa0. S. 451 f..
8! 50 schon fritjher Neumann- Duesberg aa.O., S. 309.
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Rahmen dieser Aufgabe auch ein Auskunftsanspruch besteht. 2 DaR eine identifizierende
Berichterstattung zu Fahndungszwecken der Erfullung dieser offentlichen Aufgabe dienen
kann, bedarf jedoch keiner langen Ausfiihrungen. Hierdurch wird eine identifizierende Infor-
mierung zu Fahndungszwecken also nicht ausgeschlossen.

Blickt man nun auf die weitere Beschrankung des Auskunftsanspruchs, die Auskunftsverwei-
gerungsgriinde des § 4 1| Landespressegesetz, so fallt erneut Nr. 3 ins Auge, die Gefghrdung
schutzwiirdiger privater Interessen. Es ist also zu priifen, ob der identifizierenden Informie-
rung der Medien zu Fahndungszwecken im Ermittlungsverfahren schutzwiirdige private Inte-
ressen entgegenstehen. Inwiefern die privaten Interessen schutzwirdig sind, ist — wie bereits
dargestel[t®® — im Rahmen einer umfassenden Giiterabwagung festzustellen.®>* Die Schutz-
wirdigkeit hangt demnach davon ab, in welche Sphére des Personlichkeitsrechts eingegriffen
wird und ob derjenige, den der Auskunftsanspruch betrifft, durch sein Verhalten selbst das
Auskunftsverlangen herbeigefiihrt hat. Auf3erdem sind die Schwere der voraussichtlichen Be-
eintrachtigung fir den Einzelnen und ihre Folgen zu berticksichtigen.®®

Wendet man diese Kriterien nun auf den verdéchtigen Beschuldigten im Ermittlungsverfahren
an, ist zu sagen, daBd es sich jedenfalls um einen Eingriff in dessen Privat-, mitunter sogar sei-
ne Intimsphare handelt. Zugunsten des Beschuldigten ist wegen der Unschuldsvermutung
davon auszugehen, dal? er die in Rede stehende Tat nicht begangen hat. Demnach ist ebenfalls
anzunehmen, dal er das Auskunftsverlangen nicht durch ein bestimmtes Verhalten herbeige-
fuhrt hat.

Die voraussichtliche Beeintréchtigung der Beschuldigtenrechte wiegt schwer. Anders als im
Falle der identifizierenden Informierung zu reinen Informationszwecken steht hier aber dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Beschuldigten auch ein offentliches Interesse an der
Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege und der Sicherheit der Allgemeinheit gegeniiber.
Diese sind zusétzlich zum Informationsinteresse der Offentlichkeit in die Abwagung mitein-
zubeziehen. Das fuhrt dazu, daf? die identifizierende Informierung zu Fahndungszwecken je-
denfalls bei schweren Straftaten und einem hohen Verdachtsgrad als ein schwerwiegenderes
Interesse as das allgemeine Personlichkeitsrecht des Beschuldigten einzustufen sein kann.
Infolgedessen kann in diesen Féllen das private Interesse als nicht schutzwirdig einzustufen
sein. Ein Auskunftsanspruch der Medien bestiinde also nach 8 4 Landespressegesetz und wére
auch nicht nach § 4 1l Landespressegesetz ausgeschlossen. Zu beachten ist alerdings, da3 in
den Féllen, in denen eine weniger schwerwiegende Straftat in Rede steht und der Verdachts-

82 | ¢ffler, Presserecht 11, Landespressegesetze (2.A.), § 4, Rn 39.
82 50, Teil 2B. 111. 4.add. (4) (c).
&4 L éffler/Ricker, aa.0., Rn 10.
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grad weniger hoch ist, das allgemeine Personlichkeitsrecht schwerer wiegen wird und die pri-
vaten Interessen des Beschuldigten daher als schutzwiirdig einzustufen sind.

Dieses Ergebnis entspricht dann aber im Grundsatz dem der 88 131 StPO und 24 KunstUrhG,
in deren Rahmen auch die VerhatnismaRigkeit der identifizierenden Informierung zu beriick-
sichtigen war. Die Ausfuihrungen zu § 4 Landespressegesetz sind in deren Sinne dahingehend
zu konkretisieren, dal? ein ausreichend hoher Verdachtsgrad erst dann gegeben ist, wenn ein
Haftbefehl besteht. Dabei ist zusétzlich darauf zu achten, daid eine identifizierende Informie-
rung der Medien zu Fahndungszwecken nur subsididr erfolgen kann, also wenn andere Fahn-
dungsmittel keinen ausreichenden Erfolg versprechen oder ihr Einsatz die Erreichung des

Fahndungsziels wesentlich erschweren wiirde.

(5) Anwendung der Arbeitshypothese

Diese Uberlegungen hatten als Ausgangspunkt die Einfiinrung der Kategorien ,, statisch* und
»dynamisch* hinsichtlich des Umgangs der Staatsanwaltschaft mit Information im Ermitt-
lungsverfahren. Information meint dabei sowohl die Information selbst, also den , Inhat”, als

auch den Vorgang der Weitergabe dieses Inhalts. Wie bereits gesagt®™®

, macht eine Einteilung
nach dem dynamischen Wert der Information selbst fir das Verfahren, wie sie bei Aktenein-
sichtsrecht vorgenommen wurde, im Rahmen der Frage identifizierender Informierung der
Medien keinen Sinn, weil sie die Beschuldigtenrechte nicht ausreichend berlicksichtigt.

Der Grundgedanke der Einteilung in dynamischen und statischen Charakter erschien aler-
dings auch hier durchaus sinnvoll, nur mufdte er der konkreten Situation angepal3t werden:

Die Einteilung statisch — dynamisch wurde daher auf die Informierung selbst und den damit
angestrebten Zweck bezogen: Soll und kann durch die Informierung der Erkenntnisstand des
Verfahrens in irgendeiner Weise veréndert werden, etwa weil neue Erkenntnisse als Resultat
der Informierung zu vermuten sind, so ware dies as ,,dynamische Informierung” zu bezeich-
nen. Ist dies nicht der Fall, kann und soll also die Informierung nicht der Gewinnung neuer
Erkenntnisse dienen, handelt es sich um eine , statische Informierung”.

Weiterhin war zu vermuten, daf3 der dynamische Charakter der Informierung dann zugunsten
der staatsanwaltlichen Intention wirken, eine Informierung aso beférdern miifte, eine , stati-
sche Informierung* allerdings einer solchen Intention entgegenlaufen mufte, was sich anhand
des Beispiels der identifizierenden Informierung zu reinen Informationszwecken bestétigte.
Geht es nun um den Fall, in dem eine identifizierende Informierung dazu dient, eine Fahn-

dung durchzufiihren, kann durch die Informierung der Erkenntnisstand des Verfahrens noch

85 Loffler/Ricker, aa.O..
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veréndert werden: Der Beschuldigte kann gefunden werden und eine erhellende Aussage ma-
chen, auch mag er selbst erst durch die Offentlichkeitsfahndung von dem gegen ihn bestehen-
den Verdacht oder Haftbefehl erfahren oder, ein eher unwahrscheinlicher Fall, sein Tod kann
festgestellt werden, was zur Verfahrenseinstellung fuhrt. Man kann also hier von einer , dy-
namischen Informierung” sprechen. Zu vermuten wére demnach, dal3 dieser dynamische Cha-
rakter der Informierung die Intention der Staatsanwaltschaft beférdern miifite, mithin die i-
dentifizierende Informierung zu Fahndungszwecken grundsétzlich zuldssig sein mifte. Ver-
gleicht man dieses Ergebnis nun mit dem, das aus der Erdrterung der einschlégigen Normen
(88 131 StPO, 24 KunstUrhG, 4 Landespressegesetz) hervorging, stellt man fest, dal3 auch
hier die identifizierende Informierung der Medien grundsétzlich moglich ist, wenn auch unter
bestimmiten Voraussetzungen. Da aber die grundsétzlichen Uberlegungen, die zu Beginn der
Arbeit entwickelt wurden, nur eine generelle Richtung vorgeben sollen und kénnen, ohne zum
einen jedes Detail zu erfassen und zum anderen den Anspruch absoluter Geltung zu stellen,
kann man auch in bezug auf die identifizierende Informierung, die zu Fahndungszwecken
erfolgt, sagen, dal3 sich deren Zulassigkeit nach den gegebenen Normen mit der vorhersagba-
ren Zulassigkeit nach den Grundsatziiberlegungen im Prinzip deckt.

dd.Ergebniszu b.

Hieraus konnen zwei Schilisse gezogen werden: Einerseits erweist sich das System der vor-
handenen Normen auch im Hinblick auf gesamtsystematische Uberlegungen als stimmig. An-
dererseits scheinen aber auch die entwickelten Uberlegungen zum Gesamtsystem sinnvoll zu
sein. Das aus beiden resultierende Ergebnis ist demnach, daf3 die identifizierende Informie-
rung zu Fahndungszwecken grundsatzlich mdglich ist, alerdings nur unter gewissen Voraus-
setzungen, die von § 131 StPO konkretisiert werden und durch die dem Verhdtnisméldig-

keitsprinzip zur Geltung verholfen wird.

1V. Dievon der Staatsanwaltschaft nicht gewollte Infor mierung

Betrachtet man nun andererseits den Fall, da3 schon die Staatsanwaltschaft eine identifizie-
rende Informierung im Ermittlungsverfahren verhindern will, so stellt sich auch hier die Frage
nach den Rechtsgrundlagen. Es geht, um dies einmal anders auszudriicken, nicht darum, wann
die Staatsanwaltschaft identifizierende Information an die Medien weitergeben darf, sondern
wann sie solche Information weitergeben muf3. Das Problem wird sich hier also von der ande-

ren Seite her stellen, demnach dahingehend zu modifizieren sein, dal3 es um einen Anspruch

86 50, Teil 2B. 111. 4.add. (4) (d).
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der Medien auf Weitergabe der Information geht, nicht um ein Recht auf Weitergabe. Aus-
gangspunkt der Erdrterungen ist daher sinnvollerweise § 4 Landespressegesetz, der den Me-
dien einen solchen grundsétzlichen Anspruch gegen die Behorden gibt. Zu letzteren gehort —
wie schon festgestellt — auch die Staatsanwaltschaft.

1. 8§41 Landespressegesetz

Zunéchst einmal gibt § 4 | Landespressegesetz den Medien wiederum einen grundsétzlichen
Auskunftsanspruch gegentiber den Behdrden. Dieser wird jedoch in doppelter Hinsicht einge-
schrankt. Dal? beide Verwendungsarten, also die Verwendung zum Zwecke reiner Informati-
on, aber auch die im Rahmen einer Fahndung, im Grundsatz zur Erfullung der &ffentlichen
Aufgabe der Medien geschehen, wurde bereits gesagt.%>" Eine implizite Einschrankung erfolgt
daher nicht bereits aus der Natur der Sache.

2. 8411 Landespressegesetz

Dennoch kann es zu einer Einschrankung des Auskunftsanspruches kommen, wenn namlich
einer der Auskunftsverweigerungsgriinde des § 4 |1 Landespressegesetz gegeben ist. Regel-
malkig wird eine Auskunftsverweigerung aus Sicht der Staatsanwaltschaft dann sinnvoll sein,
wenn durch eine Informierung der Medien die sachgeméi3e Durchfiihrung eines schwebenden
Verfahrens vereitelt, erschwert, verzogert oder gefahrdet werden konnte, wieesin 84 11 Nr. 1
der meisten Landespressegesetze heift.5% Die Staatsanwaltschaft sieht in diesen Fallen also
die Gefahr einer Beeintréchtigung des Verfahrenszweckes gegeben und méchte aus diesem
Grund die betreffende Information nicht an die Medien weitergeben. Problematisch daran ist,
dad sich die der Aktualitét verpflichteten Medien hauptsachlich mit ,, schwebenden Verfah-
ren“ besch&ftigten®°, was deutlich macht, da fiir Konfrontationsstoff auch in diesem Ver-
haltnis ausreichend gesorgt ist.

Zunéchst stellt sich aber die Frage, ob das Ermittlungsverfahren as Teil des Strafverfahrens
Uberhaupt von dieser Regelung erfaldt ist. Der Begriff des Verfahrens ist in dieser Hinsicht
namlich nicht ganz unumstritten:

Die Definition von ,Verfahren* ist jedoch insoweit unumstritten, as es sich um eine durch

Rechtsvorschrift geregelte Behandlung eines Einzelfalles handeln muR.&%°

8750, Teil 2B. I1l. 4.add. (4) (c).

88 Dies gilt mit folgenden Ausnahmen: In Bayern ist dieses Auskunftsverweigerungsrecht tiberhaupt nicht im
L andespressegesetz, in Hessen nur al's Beschrénkung auf Straf- und Disziplinarverfahren, Hamburg auch Buf3-
geldverfahren.

59| ¢ffler, Presserecht 11, § 4 Landespressegesetz, Rn 42.

880 | gffler/Ricker, Kap. 20, Rn 5b.
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Darlber hinaus gibt es aber Uneinigkeit hinsichtlich der Frage, welche Verfahren von dieser
Bestimmung erfaft sind, ob alle oder nur férmliche Verfahren, oder gar nur Strafverfahren 8%
Die Entscheidung dieses Streits kann hier allerdings dahinstehen, weil von alen Ansichten
jedenfalls das Strafverfahren darunter gefaldt wird.2%? Das liegt daran, daf? die staatlichen Inte-
ressen an einer Geheimhaltung besonders hoch anzusetzen sind, die grundsétzliche Moglich-
keit einer Zurtickhaltung von Information gegeniiber den Medien also von einem auch gegen-
tiber den Rechten von Offentlichkeit und Medien starken Interesse an der Durchfilhrung eines
funktionierenden Verfahrens getragen wird, wie schon die Existenz von § 147 |l StPO zeigt.
Hier kann durch frihzeitige Verdffentlichung von Information eine besonders starke Beein-
tréchtigung des Verfahrens eintreten. Die staatlichen Interessen haben dann jedenfalls — wie
durch die Auskunftsverweigerungsgriinde beschrieben — Vorrang vor den Interessen der Me-
dien an der Herstellung eines 6ffentlichen Meinungsmarktes. %

Das macht auch die hinsichtlich der Verfassungsméigkeit dieser Bestimmung gedul3erten
Bedenken wenigstens in bezug auf das Straf- und damit auch das Ermittlungsverfahren er-
traglicher: Es wird etwa gesagt, die Bestimmung kénne angesichts des sehr weiten Wortlauts
nur bel restriktiver, verfassungskonformer Auslegung dem verfassungsrechtlich fundierten
Informationsinteresse der Medien gerecht werden.®®* Die Vorschrift sei problematisch, weil
hier in einseitiger Weise die Informationsinteressen der Behtrden denen der Medien vorange-
stellt wirden. In bezug auf das dadurch eintretende Defizit an Kontrolle entstiinden auch Be-
denken hinsichtlich der Verfassungsmaligkeit. Es handele sich um eine ,, Kautschukbestim-
mung"* .5

Auf der anderen Seite spiegelt sich in der starken Betonung des schwebenden Verfahrens die
vom Gesetzgeber getroffene Giiterabwagung zwischen dem Auskunftsrecht der Medien einer-
seits und dem Interesse an einer sachgemalien und rechtmé®igen Durchfuhrung des Verfah-
rens andererseits wider, da die gem. Art. 20 |11 GG an Recht und Gesetz gebundene Behdrde
nicht dem Druck sachfremder Erwagungen ausgesetzt sein soll.5%

Man wird also gerade bei strafrechtlichen Verfahren und Teilen dieser Verfahren sagen kon-
nen, dal? den Interessen des Staates nicht einseitig gegenliber denen der Medien Vorzug gege-
ben wurde. Die Tatsache, dal? diese hier Uberwiegen konnen, findet vielmehr ihre Begriindung

81 v/gl. dazu mit allen Meinungen sowie eigener Position (nur strafrechtliche Verfahren) Loffler/Ricker, Kap. 20,
Rn 5aund 5b.

82 v/gl. Léffler/Ricker, aa.O..

863 _sffler/Ricker, aa.O..

84 spehring, Presserecht, 4.58.

85 | tffler, Presserecht 11 , § 4 Landespressegesetz, Rn 45.

86 schiwy/Schiitz, S. 31.
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in der prekaren Situation, in der sich die Staatsanwaltschaft im Straf- und besonders im Er-
mittlungsverfahren sieht.

Das hat jedoch zur Folge, dal3 man allgemein fordert, eine Informierung dirfe von der Staats-
anwaltschaft nur dann verweigert werden, wenn eine konkrete Gefahr der Vereitelung oder
wesentlichen Erschwerung der Ermittiungen anzunehmen sei.®” Bei der Ausiibung des Er-
messens seien die Interessen der Medien sehr sorgfaltig zu beachten, es miten konkrete
Hinweise fir eine Verfahrensbeeintrachtigung vorliegen.%® Aus all dem geht eine starke Sor-
ge darum hervor, dal3 durch die Bestimmung die Medienfreiheit in ihrem Kern ausgehohlt

wird.

3. Entwicklung einer eigenen L dsung anhand der Arbeitshypothese

Man wird fir eine Lésung mehrdimensional ansetzen miissen:

Zum einen ist sicher wichtig, dal? mindestens dann, wenn es auch um Sicherheitsbediirfnisse
der Allgemeinheit geht, diese in eine Abwéagung miteinzubeziehen sind. In solchen Falen
kann man aber regelmafiig davon ausgehen, daf3 die Staatsanwaltschaft eine identifizierende
Informierung auch gar nicht verhindern wollen wird: Sind die Voraussetzungen einer Offent-
lichkeitsfahndung gegeben, wird die Staatsanwaltschaft gerade keinen Wert mehr darauf le-
gen, die Information fur sich zu behaten. Nur in diesen Félen erscheint aber ein wie auch
immer geartetes Sicherheitsbedurfnis der Allgemeinheit schitzenswert.

Darlber hinaus hat sicherlich die Medienfreiheit eine sehr hohe Bedeutung im Rechtsstaat,
wie bereits an fritherer Stelle deutlich gemacht wurde.®® Dem stehen jedoch zwei Interessen-
positionen gegentiber, die nicht minder beachtenswert erscheinen: Zunachst ist das Interesse
an einer funktionierenden Strafrechtspflege zu nennen, das in bestimmten Teilen des Verfah-
rens eben ein gewisses Mal3 an Geheimhaltung benttigt.

AuRerdem miifiten aber auch die Interessen des Beschuldigten daran einbezogen werden, daf3
nicht grundlos oder unverhatnisméliig in seine Personlichkeitsrechte eingegriffen wird. Auch
das mul3 bei einer Abwégung eine Rolle spielen.

Wie gesagt verlangt man regelmafig, dai3 eine konkrete Gefahr der Vereitelung oder wesent-
lichen Erschwerung der Ermittlungen vorliegt, engt also auf abstrakter Ebene die Vorausset-
zungen ein. Es soll versucht werden, néher zu umreif3en, was damit gemeint ist, wann folglich
eine identifizierende Informierung zulassig ist und wann nicht. Zunéchst soll versucht werden,

eine Losung anhand der Arbeitshypothese zu entwickeln:

87 spehring, Presserecht, 4.58; Loffler, Presserecht I, a.a.O..
88 | 5ffler/Ricker, aa.0., Rn 6.
89 50, Teil 2B. 111. 2.abb. (3).
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Man konnte diese zunéchst direkt anwenden. Angesichts des bisher Erdrterten wére die in
Rede stehende Information a's ,,dynamische Information“ einzuordnen, well sie durch Infor-
mierung in ihrem Wert noch verandert werden kénnte. Wenn also etwa die Staatsanwal tschaft
gezwungen ware, die bevorstehende Hausdurchsuchung beim Beschuldigten den Medien be-
kannt zu geben, konnte sie die in dieser Information steckende Dynamik nicht mehr nutzen,
diese wére verbraucht.

Dadie Informierung als solche aber nicht geeignet ware, firr das Verfahren neue Erkenntnisse
zu bringen und auch nicht zu diesem Zweck geschehe, wére die Informierung as ,, statische"
einzuordnen. Weder scheinen der Staatsanwaltschaft die jeweiligen Informationen dazu ge-
eignet, zusétzliche Erkenntnisse zu erlangen, noch ginge es der Staatsanwaltschaft im Falle
dieser Informierung um einen solchen Effekt.

Konsequenz aus der Einordnung als ,,dynamische Information“ wére, dafd hier tendenziell
eher den Interessen der Staatsanwaltschaft entsprochen werden sollte, eine Informierung aso
nicht erfolgen mifte. Wenn man die Informierung als , statische" einordnet, hat das zur Fol-
ge, da tendenziell die Interessen des Beschuldigten vorgehen wirden, also ebenfalls eine
Informierung nicht erfolgen mufte.

Das Ergebnis scheint auf den ersten Blick stimmig, ist aber auf den zweiten Blick hier so
nicht zu entwickeln: Im gerade erorterten Fall wirken die Interessen der Staatsanwaltschaft
und des Beschuldigten in eine Richtung. Dem entgegen wirken die Interessen der durch die
Medien vertretenen Offentlichkeit. Diese sind aber an dem Schema der grundlegenden Uber-
legungen gar nicht beteiligt, so dal hier eine Seite gar nicht berlicksichtigt wirde. Das kann
aber nicht Sinn der Anwendung der Arbeitshypothese auf den konkreten Fall sein. Die direkte
Anwendung kann hier demnach nicht der richtige L ésungsweg sein.

Denkbar wére jedoch, dal sie in diesem Fall einen indirekten LOsungsweg bietet. Betrachtet
man die hier gegebene Situation, so handelt es sich letztlich um die Addition zweier Konstel-
lationen:

Auf der einen Seite hat man den Fall der ,dynamischen Information“. Hier wurde selbst in
bezug auf den Beschuldigten festgestellt, dald ihm diese Art von Informationen nicht gegeben
werden mul3. Geht es nun aber um die Weitergabe an die Medien, so muR klar sein, dal? diese
nicht mehr wissen kénnen dirfen als der Beschuldigte. Das ergibt sich einerseits aus der pro-
zessualen Stellung des Beschuldigten und des Verteidigers, im Rahmen derer es vollig un-
denkbar wére, dal? die Medien mehr wissen als der Beschuldigte. Dagegen sprechen aber auch

rein praktische Erwagungen: Wird eine bestimmte Nachricht in den Medien verdffentlicht,
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erlangt nattirlich auch der Beschuldigte von ihr Kenntnis. § 147 11 StPO liefe also leer, wenn
man ein solches zuliele.

Daraus ergibt sich zwangslaufig, dal3 Information, auf die der Beschuldigte kein Anrecht hat,
auch den Medien nicht gegeben werden muf3.

Auf der anderen Seite geht es um die , statische Informierung”: Hier wurde im vorangehenden
Kapitel festgestellt, dald bei einer solchen Weitergabe die Staatsanwaltschaft selbst mit ihrem
Willen keine identifizierenden Informationen an die Medien weitergeben darf. Sie kann dann
aber hier nicht dazu gezwungen sein, sie gegen ihren eigenen Willen weiterzugeben. Auch aus
diesem Grund wére demnach eine Auskunft hier nicht zu geben, weil ein Auskunftsverweige-

rungsgrund durchgreift.

4. ErgebnislV.

Beide Einschétzungen stimmen dann Uberein, so dal die Arbeitshypothese zwar nicht direkt,
aber indirekt zur Losung des konkreten Problems beitragen kann. Eine identifizierende Infor-
mierung der Medien muB3 also im Ermittlungsverfahren gegen den Willen der Staatsanwalt-

schaft gar nicht erfolgen.

V. ErgebnisB.
Man kann daher feststellen, dal3 die Differenzierung von Information hinsichtlich des ihr

grundsétzlich innewohnenden Dynamikelements auch im Verhdtnis der Staatsanwaltschaft
und der Offentlichkeit grundsétzlich Sinn macht. Die direkte Anwendung der daraus entwi-
ckelten Thesen ist alerdings nur dann sinnvoll, wenn die Interessen von Staatsanwaltschaft
und Beschuldigtem richtungsgleich wirken. Ist das nicht der Fall, kann sich ein Anhaltspunkt
fir die Lésung aus den Grundsétzen dennoch indirekt entwickeln.

Anders as im Verhdltnis der Staatsanwaltschaft zum Verteidiger ist bei der direkten Anwen-
dung das Kriterium der Dynamik auf die Informierung, also die Weitergabe der in Rede ste-
henden Information zu beziehen.
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Gesamtergebnis
Einen Informationsvorsprung der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren gibt es und muf

es geben. Das haben die Erérterungen gezeigt. Zum Funktionieren eines modernen Staatswe-
sens ist es unabdingbar, dad der Staat partiell mehr weil3 als der Einzelne. Umgekehrt ist es
aus rechtsstaatlicher Sicht unverzichtbar, dieses Mehr an Wissen klar zu begrenzen und die
Einhaltung dieser Grenzen Uberpriifen zu kénnen. Es wurde dargestellt, daf? der Vorsprung je
nach Situation unterschiedlich groR sein kann. In Teil 1 der Arbeit stand am Ende der Uberle-
gungen eine Arbeitshypothese, anhand derer die erdrterten Einzelfélle Uberprift wurden und
die ihrerseits durch die Plausibilitét in der konkreten Anwendung auf ihre generelle Aussage-
kraft hin untersucht wurde. Sie besagte, daf? ein taugliches Kriterium zum Umgang der Staats-
anwaltschaft mit Information im Ermittlungsverfahren dasjenige sein miifte, ob die Dynamik
der jeweiligen Information noch vorhanden oder schon verbraucht ist. Das Kriterium der Dy-
namik sollte sich dabei sowohl auf die Information selbst, also deren Inhalt, als auch auf die
Weitergabe derselben beziehen konnen. Angesichts der Interessenlagen, aus denen diese Un-
terscheidung entwickelt wurde, war zu vermuten, da3 Dynamik in diesem Zusammenhang
immer ein Indiz dafir sein wiirde, dal3 tendenziell den Interessen der Staatsanwaltschaft hohe-
res Gewicht einzuraumen ware. Bei Statik war anzunehmen, dal? diese sich eher dahingehend
auswirken miifte, den Interessen des Beschuldigten oder der Offentlichkeit den Vorrang zu
gewahren.

Als Einzelfall wurde zunéchst aufgrund des generell beispielhaften Charakters das Verhdltnis
der Staatsanwaltschaft zum Beschuldigten und seinem Verteidiger genommen. Hier wiederum
wurde das Akteneinsichtsrecht des Beschuldigten bzw. seines Verteidigers ausgewahit. Der
zweite untersuchte Einzelfall war das Verhdtnis der Staatsanwaltschaft zur Offentlichkeit in
Gestalt der Medien. Hier ging es um die Frage, in welchen Féllen die den Beschuldigten i-
dentifizierende Informierung der Medien durch die Staatsanwaltschaft notwendig oder mog-
lich war.

Die Anwendung der Arbeitshypothese auf das Akteneinsichtsrecht ergab, dal? eine Unter-
scheidung hier die Information selbst, ihren Inhalt zum Gegenstand haben miifite. Demnach
ist Akteneinsicht immer dann zu gewghren, wenn durch sie die Information selbst in ihrem
Wert fur das Verfahren nicht mehr veréndert werden kann. Eine solche Information wird dann
as ,statische Information* bezeichnet. Die Staatsanwaltschaft kann umgekehrt in den Fallen
die Akteneinsicht verweigern, in denen durch die Gewahrung der Akteneinsicht die Informa-
tion selbst in ihrem Wert fur das Verfahren noch veréndert werden kann. Diese Art von In-

formation ist a's ,, dynamische Information” einzuordnen. Zudem wurde im Rahmen der Er-



233

orterungen festgestellt, dafd das Akteneinsichtsrecht sowohl (wie dasin § 147 StPO ausdriick-
lich geregelt ist) dem Verteidiger als auch dem Beschuldigten zusteht, was sich als Konse-
quenz aus Art. 6 111 ¢) EMRK ergibt.

Im Verhéltnis von Staatsanwaltschaft und Medien (als Reprasentant der Offentlichkeit) war in
doppelter Hinsicht zu differenzieren: Zunéchst mufite danach unterschieden werden, ob die
Staatsanwaltschaft die Informierung ermoglichen oder verhindern will. Sodann war noch zu
unterteilen in Informierung zu reinen Informationszwecken und solche zu Fahndungszwe-
cken.

Betrachtete man zunachst die von der Staatsanwaltschaft gewollte Informierung, so konnte
hier auf die Modifizierung der Arbeitshypothese aus dem Akteneinsichtsrecht nicht zuriickge-
griffen werden, da sie die Beschuldigteninteressen nicht ausreichend berticksichtigt. In abge-
wandelter Form war sie dennoch anwendbar: Die Einteilung statisch — dynamisch wurde auf
die Informierung selbst und den damit angestrebten Zweck bezogen: Soll und kann demnach
durch die Informierung der Erkenntnisstand des Verfahrens in irgendeiner Weise verandert
werden, etwa weil neue Erkenntnisse als Resultat der Informierung zu vermuten sind, ist eine
~dynamische Informierung” gegeben. Ist dies nicht der Fall, kann und soll aso die Informie-
rung nicht der Gewinnung neuer Erkenntnisse dienen, handelt es sich um eine , statische In-
formierung”. Angesichts dessen kann man sagen:

Kommt es der Staatsanwaltschaft darauf an, Informationen an die Medien weiterzugeben, und
erfolgt diese Informierung zu reinen Informationszwecken, ist die Informierung als ,, statisch*
einzustufen und daher nicht zuléssig. Sollen durch die Informierung allerdings auch Fahn-
dungszwecke erreicht werden, handelt es sich um eine ,,dynamische Informierung”, so dal3 in
diesem Fall die Informierung unter den zusétzlichen Voraussetzungen des § 131 StPO als
zuléssig anzusehen ist.

Will die Staatsanwaltschaft ebenso wie der Beschuldigte eine Informierung der Medien ver-
hindern, kann auf keinen der aus der Arbeitshypothese entwickelten Grundsétze direkt zu-
rickgegriffen werden. Da hier die Interessen von Beschuldigtem und Staatsanwaltschaft
richtungsgleich wirken, blieben bel einer direkten Anwendung die Interessen der Medien au-
f3er Betracht. Dennoch konnen diese Grundsétze indirekt auch zur Lésung dieser Konstellati-
on beitragen: Angesichts der Zulassigkeit einer Verweigerung der Akteneinsicht gegentiber
dem Beschuldigten und der Unzul&ssigkeit der Informierung der Medien selbst im Falle einer
von der Staatsanwaltschaft gewollten Informierung kann gesagt werden, dal? eine Verweige-

rung der Informierung hier jedenfalls (= erst recht) zulassig sein muR3.



234

Insgesamt gesehen hat sich die Arbeitshypothese somit bestétigt. Es macht Sinn, ein taugli-
ches Kriterium zum Umgang der Staatsanwaltschaft mit Information im Ermittlungsverfahren
darin zu sehen, ob die Dynamik der jeweiligen Information noch vorhanden oder schon ver-
braucht ist. Hierin ist eine gewisse Systematisierung zu erblicken. Einschrankend ist aller-
dings hinzuzufiigen, daf3 dieses Kriterium direkt nur dann eingreift, wenn die Interessen von
Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem von unterschiedlichen Seiten her wirken. Wirken diese
Interessen richtungsgleich, ist eine Lésung durch die indirekte Anwendung des Kriteriums
denkbar.
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