Bundesgerichtshof

Ermittlungsrichter
6 BGs 4/21

BESCHLUSS

vom
3. Februar 2021
in dem Ermittlungsverfahren
gegen
K....

wegen des Verdachts der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im
Ausland gemanR § 129b Abs. 1i.V.m. § 129a Abs. 1 StGB

Der Antrag des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof
vom 18. Januar 2021 auf weitere Zurlckstellung der Benachrichti-
gung nach Art. 101 Abs. 6 Satz 1 StPO wird

abgelehnt.

Grinde:

Der Generalbundesanwalt fihrt gegen den Beschuldigten ein Ermittlungs-
verfahren wegen des Verdachts der Mitgliedschaft in der terroristischen Vereini-
gung im Ausland gemaf? 8 129b Abs. 1i.V.m. § 129a Abs. 1 StGB.
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1. Mit Beschluss vom 13. Oktober 2016 — 6 BGs 157/16 — war die Aus-
schreibung des Beschuldigten nach § 163e StPO angeordnet worden. Der Be-
schuldigte war aufgrund dessen in der Zeit vom 14. Oktober 2016 bis zum 13. Ok-
tober 2017 in den polizeilichen Datensystemen INPOL und SIS zur Beobachtung
ausgeschrieben. Die Malinahme flhrte zu der einzigen Feststellung, dass der
Beschuldigte am ... als Insasse eines Pkw durch Polizeikrafte kontrolliert worden

war und sich dabei in Begleitung des Fahrzeugfuhrers und -halters befand.

2. Benachrichtigungen der Betroffenen gemaR 8§ 101 Abs. 5 Satz 1 StPO
erfolgten bislang nicht. Sie wurden nach Ablauf des 13. Oktober 2017 durch den
Generalbundesanwalt wegen einer moglichen Gefahrdung des Untersuchungs-
erfolgs einstweilen zurtickgestellt, um zunachst die in einem gesondert gefuihrten
Ermittlungsverfahren gegen A. sichergestellten Erkenntnisse auszuwerten (vgl.
SA ,Verdeckte Ermittlungsmalnahme®, Bl. 98).

3. Auf Antrag der Staatsanwaltschaft stimmte der Ermittlungsrichter des
Bundesgerichtshofs am 18. Oktober 2018 — 6 BGs 292/18 — einer weiteren Zu-
rickstellung der Benachrichtigung der Betroffenen zu und bestimmte deren
Dauer zunéchst auf ein weiteres Jahr, weil die Auswertung der ,Inhalte der Da-
tentrager, die in der gesonderten Strafsache 2 StE gegen A. sichergestellt wer-
den konnten, im Hinblick auf Hinweise auf die Einbindung des Beschuldigten K.
in die ..." noch nicht abgeschlossen gewesen sei (dieser Beschluss ist nicht Ge-
genstand der vorgelegten SA ,Verdeckte Ermittlungsmalinahmen®; aus dem hier

vorliegenden Retent ist indes ersichtlich, dass er ergangen ist).

4. Auf Antrag des Generalbundesanwalts vom 17. Oktober 2019 wurde mit
Beschluss vom 18. Oktober 2019 — 6 BGs 101/19 — der Zurlckstellung gericht-
lich um ein weiteres Jahr zugestimmt (SA ,Verdeckte Ermittlungsmafnahme®,

Bl. 110 ff.), weil ,insbesondere die Auswertung der — aul3erst umfangreichen —



Inhalte der Datentrager, die in der gesonderten Strafsache 2 StE gegen A.
sichergestellt werden konnten, im Hinblick auf Hinweise auf die Einbindung des

Beschuldigten K. in die ... noch nicht abgeschlossen“ gewesen sei.

5. Am 15. Oktober 2020 beantragte der Generalbundesanwalt eine Zu-

ruckstellung um ein weiteres Jahr. Hierzu fuhrte er in der Antragsschrift aus:

»Zwar liegt inzwischen das Ergebnis der Auswertung der Inhalte der in der ge-
sonderten Strafsache 2 StE gegen A. sichergestellten Datentrager vor, das
den Tatverdacht gegen den Beschuldigten K. zusatzlich erhartet hat; insoweit
verweise ich auf den Vermerk des Bundeskriminalamts vom 24. September 2020
(Bl. 117-120 d. SA-SBd.).

Indes ist noch eine Auswertung der im gesonderten Ermittlungsverfahren 2 BJs
gegen A. sichergestellten Datentréager im Hinblick auf Hinweise auf die Einbin-
dung des Beschuldigten K. in die Strukturen der ... vorzunehmen. A. ist verdach-
tig, sich spatestens seit ... 2016 zumindest bis ... 2017 schwerpunktmalig in ...
als ... betétigt zu haben (BI. 121-136 d. SA-SBd.). Es steht zu erwarten, dass die
A. sichergestellten Datentrdger auch Beziige zu dem Beschuldigten K. enthalten.
Insoweit wird ebenfalls erganzend auf den Vermerk des Bundeskriminalamts
vom 24. September 2020 Bezug genommen (Bl. 117-120 d. SA-SBd.).”

Mit Beschluss vom 20. Oktober 2020 — 6 BGs 112/20 — wurde einer wei-
teren Zurtckstellung bis zum 15. Januar 2021 zugestimmt; der weiter gehende
Antrag wurde zurtickgewiesen und hierzu in der Beschlussbegriindung — ebenso
wie zuvor in anderen wegen des Vorwurfs der Mitgliedschatft in der ... (vgl. nur
Beschluss vom 6. Oktober 2020 — 6 BGs 106/20) oder der ... (vgl. nur Beschluss
vom 7. Dezember 2020 — 6 BGS 123/20) gefuhrten Verfahren — auf Folgendes

hingewiesen:

,D) Tragfahige Anhaltspunkte fir eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks
durch die Benachrichtigung des Beschuldigten von einer gegen ihn durchgefiihr-
ten verdeckten MalRhahme koénnen auch in Erkenntnissen eines anderen Ermitt-
lungsverfahrens erblickt werden. Ist dort die Auswertung der Erkenntnisse noch
nicht abgeschlossen und belegt die bisherige Verdachtslage die — Uber blofe
Vermutungen hinausgehende — Annahme, dass zwischen den Beteiligten zur
Tatzeit etwa persénliche Beziehungen bestanden, namentlich ein Nachrichten-
austausch auch tber Nachrichtenmittler erfolgte, kann dies eine vorlaufige wei-
tere Zuriickstellung zum Schutze des Untersuchungszwecks gebieten.



Stitzt die Staatsanwaltschaft ihren Antrag auf solche Erkenntnisse aus einem
Bezugsverfahren, ist der schlichte Hinweis auf noch ausstehende Auswertungen
allerdings unzureichend. Erforderlich ist eine substantiierte, tatsachengestiitzte
Darlegung der Gefahrdung des Untersuchungszwecks anhand der
konkreten Erkenntnis- und Verdachtslage sowie die Vorlage der vollstandigen
Ermittlungsakten, auch des in Bezug genommenen Verfahrens, um eine eigen-
verantwortliche gerichtliche Nachprufung zu ermdglichen. Die Verfahrensakten
haben insbesondere zu dokumentieren, dass auch die Auswertung der Erkennt-
nisse im Bezugsverfahren mit der in jedem Strafverfahren stets gebotenen Zi-
gigkeit betrieben worden ist. Denn mit zunehmender Dauer der Zurtckstellung
gewinnen die Belange des Betroffenen an Gewicht; der Gesetzgeber hat bewusst
keinen festen Zeitpunkt fur die Unterrichtung bestimmt, fordert stattdessen aber
eine Abwagung zwischen den genannten Belangen und den Rechtsschutzinte-
ressen des Betroffenen (LR/Hauck, 27. Aufl.,, 8 101 Rn. 37; KMR/v. Heintschel-
Heinegg/Bockemuihl, 87. Lfg., 8§ 101 Rn. 27). Bei unvertretbarer Verzogerung
oder fehlender Nachprifbarkeit anhand der Aktendokumentation kénnen diese
Belage je nach Lage des Falles gar das Abwagungsergebnis bestimmen.

2. Gemessen hieran liegen die Voraussetzungen einer weiteren Zuriickstellung
noch vor. Die Auswertung der verdeckt gefihrten Ermittlungsmafinahmen im vor-
liegenden Verfahren ist hier zwar abgeschlossen. Es besteht derzeit jedenfalls
fur den in der Beschlussformel benannten Zeitraum aber eine Gefahrdung des
Untersuchungszwecks mit Blick auf ausstehende Ermittlungen in dem vom Ge-
neralbundesanwalt benannten Ermittlungsverfahren gegen A. . Soweit eine lan-
gere Zurtckstellung beantragt wurde, war dem nicht zuzustimmen. Es ist schlicht
nicht ersichtlich, aus welchen Griinden die — soweit ersichtlich — im Jahre 2017
sichergestellten und zumindest bereits gesichteten Datentrager (vgl. Vermerk
des Generalbundesanwalts vom 17. Oktober 2019, S. 5) nicht innerhalb von drei
Jahren bereits abgeschlossen worden ist. Den vom Bundeskriminalamt im Ver-
merk vom 24. September 2020 weitergehend — freilich pauschal — in Bezug ge-
nommenen anderen Ermittlungsverfahren hat der Generalbundesanwalt in seiner
Antragsschrift fir die Prufung der Geféahrdung des Untersuchungszwecks er-
kennbar keine Bedeutung beigemessen.*

6. Unter dem 18. Januar 2021 beantragte der Generalbundesanwalt die

Zuriickstellung um ein weiteres Jahr und fihrte zur Begrindung nunmehr aus:

,Bei einer Benachrichtigung des Beschuldigten K. Gber die Mal3nahme und der
damit verbundenen Information tber die Existenz des Verfahrens wére zum jet-
zigen Zeitpunkt der Erfolg etwaiger kinftiger Ermittlungshandlungen — wie z.B.
Telekommunikationstiberwachungen, langerfristiger Observationen oder einer
moglichen Durchsuchung der Wohn- und Nebenrdume des Beschuldigten oder
seiner Person — gefahrdet oder gar vereitelt.
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Fiar P. sind ausweislich des Vermerks des Bundeskriminalamts vom 15. Januar
2021 (Bl. 155-160 d. SA-SBd) aus der Vergangenheit wiederholt Kontakte zu
rechtskraftig verurteilten ...-Mitgliedern und weiteren Personen, hinsichtlich de-
nen konkrete Hinweise auf eine Zugehorigkeit oder zumindest ein Naheverhaltnis
zur Organisation vorliegen, bekannt. Uberdies ist bekannt, dass die... extrem
klandestin agiert ...; in diesem Zusammenhang konnte bereits beobachtet wer-
den, dass Benachrichtigungen gemalf § 101 StPO von Personen im Umfeld der
... an den Beschuldigtenkreis und die Organisation weitergegeben wurden. Daher
steht zu besorgen, dass auch P. bei einer an ihn gerichteten Benachrichtigung
gemal § 101 StPO den Beschuldigten K. direkt oder Uber eine Informationswei-
tergabe an andere Vereinigungsmitglieder von der Existenz des Verfahrens un-
terrichten und somit warnen konnte.

Schon vor diesem Hintergrund ist die weitere Zurlickstellung — ungeachtet des
Umstandes, dass im Verfahrenskomplex ... aktuell weitere, noch verdeckt ge-
fuhrte Personenverfahren gegen die gesondert Verfolgten A. (2 BJs ), B.
(2BJs ), C.(2BJs )undandere Personen anhangig sind, die im unmittelbaren
Sachzusammenhang mit den vorliegenden Verfahren stehen und im Falle einer
Benachrichtigung méglicherweise offengelegt werden missten, weshalb auch in-
soweit eine — Gefahrdung des Untersuchungszwecks zu besorgen stiinde — auch
im Lichte der durch § 101 Abs. 5 StPO geschiitzten rechtlichen Interessen der
Betroffenen K. und P. gerechtfertigt.”

Seinem Antrag schloss der Generalbundesanwalt einen Stehordner ,Ver-
deckte Ermittlungsmalinahmen® sowie funf Stehordner bei, die eine Ablichtung
der Einleitungsverfigung des Generalbundesanwalts aus dem Jahre 2016 und
eine solche des dieser damals zugrundegelegten Vermerks des Bundeskriminal-
amts mit Ful3notenhinweisen enthalten. In dem Stehordner ,Verdeckte Ermitt-
lungsmallinahmen® waren auch enthalten zwei Vermerke des Bundeskriminal-
amts vom 1. Dezember 2020 bzw. vom 15. Januar 2021, in denen die etwa in
dem Verfahren gegen A. erlangten — hier indes nicht beigeschlossenen — Er-
kenntnisse mit Blick auf den Beschuldigten bewertet wurden; Ful3notenhinweise
in dem Vermerk nehmen wiederum Bezug auf die Ermittlungsakte, die dem An-

trag nicht beigeschlossen worden war.
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Die Voraussetzungen fur eine nochmalige Zurlckstellung der Benachrich-
tigung liegen nicht erkennbar vor (§ 101 Abs. 6 Satz 1 StPO). Die vom General-
bundesanwalt geltend gemachte Gefahrdung des Untersuchungszwecks nach
§ 101 Abs. 5 Satz 1 StPO ist — auch eingedenk eines insoweit bestehenden Be-
urteilungsspielraums — nicht in einer Weise dargetan, welche die hier durch den
Antrag erwirkte eigenverantwortliche gerichtliche Zustimmungsentscheidung er-

fordert.

1. Eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks (8 101 Abs. 5 StPO) ist ab
dem grundsatzlich maf3geblichen Zeitpunkt nach Beendigung der verdeckt ge-
fuhrten Ermittlungsmal3nahme (vgl. BT-Drucks 16/5846, S. 61) so lange gege-
ben, wie die begriindete Erwartung besteht, dass durch die verdeckte Ermitt-

lungsfiihrung weitere beweiserhebliche Erkenntnisse gewonnen werden kénnen.

a) Werden in demselben Ermittlungsverfahren mehrere verdeckte Unter-
suchungshandlungen nach § 101 Abs. 1 StPO parallel oder sukzessive durchge-
fuhrt, so kann auch nach Beendigung einer Ma3hahme deren Bekanntgabe zu-
nachst unterbleiben, weil eine entsprechende Mitteilung die weitere Erforschung
des Sachverhalts im Hinblick auf eine andere, noch verdeckt gefuhrte Mal3nahme
gefahrden konnte (8 101 Abs. 6 Satz 4 StPO; vgl. MiKo-StPO/Gunther, § 101
Rn. 56 mwN.; KMR/Béar, 99. Lfg., § 101 Rn. 27).

b) Tragfahige Anhaltspunkte fir eine Gefahrdung des Untersuchungs-
zwecks durch die Benachrichtigung des Beschuldigten von einer gegen ihn
durchgefiihrten verdeckten MaRnahme kdnnen auch in Erkenntnissen eines an-
deren Ermittlungsverfahrens erblickt werden. Ist dort die Auswertung der Er-
kenntnisse noch nicht abgeschlossen und belegt die bisherige Verdachtslage die
— Uber blof3e Vermutungen hinausgehende — Annahme, dass zwischen den Be-

teiligten zur Tatzeit etwa personliche Beziehungen bestanden, namentlich ein
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Nachrichtenaustausch auch tber Nachrichtenmittler erfolgte, kann dies eine vor-
laufige weitere Zurtckstellung zum Schutze des Untersuchungszwecks gebieten.
Stitzt die Staatsanwaltschaft ihren Antrag auf solche Erkenntnisse aus einem
Bezugsverfahren, ist der schlichte Hinweis auf noch ausstehende Auswertungen
allerdings unzureichend. Erforderlich ist eine substantiierte, tatsachengestutzte
Darlegung der Gefahrdung des Untersuchungszwecks anhand der konkreten Er-
kenntnis- und Verdachtslage sowie die Vorlage der vollstandigen Ermittlungsak-
ten, auch des in Bezug genommenen Verfahrens, um eine eigenverantwortliche

gerichtliche Nachprifung zu ermdglichen.

c) Der Gesetzgeber hat bewusst keinen noch naheren Zeitpunkt fur die
Unterrichtung bestimmt, fordert stattdessen aber eine Abwéagung zwischen den
genannten Belangen einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege einerseits und
den Rechtsschutzinteressen des Betroffenen anderseits (LR/Hauck, 27. Aufl.,
8§ 101 Rn. 37; Meyer-Gofl3ner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. 8§ 101 Rn. 19). Dabei
kommt der in Zeitabstanden wiederkehrenden eigenverantwortlichen und nicht
auf eine Plausibilitatsprifung, etwa anhand eines Aktenvermerks nach § 101
Abs. 5 Satz 2 StPO, beschrankten gerichtlichen Kontrolle die Bedeutung zu, die
Zuruckstellung der an sich zu veranlassenden Benachrichtigung in zeitlicher Hin-
sicht auf das ,unbedingt Erforderliche* zu begrenzen (BVerfG, Beschluss vom
12. Oktober 2011 — 2 BvR 236, 237, 422/08, BVerfGE 129, 208, 257; BVerfG,
Beschluss vom 3. Marz 2004 — 1 BvR 2378/98, 1084/99, BVerfGE 109, 279, 364
ff.; LR/Hauck, a.a.O., 38).

aa) Von Bedeutung flur die gebotene Abwagung zwischen den Belangen
einer effektiven Strafverfolgung und den Rechtsschutzinteressen der Betroffenen
ist zum einen, ob mit der noch nicht bekannt gewordenen Malinahme beweiser-
hebliche Erkenntnisse erlangt werden konnten (vgl. Meyer-Gol3ner/Schmitt,
StPO, 63. Aufl., 8 101 Rn. 19; LR/Hauck, a.a.O., Rn. 39; SK-StPO/Wolter/Jager,
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5. Aufl.,, 8 101 Rn. 29), etwa durch an die Auswertung zeitlich und inhaltlich an-
schlielRenden Folgemalinahmen.

bb) In die gebotene Abwagung ist zum anderen die Art und Weise der

Verfahrensfihrung einzustellen.

(1) Nach Abschluss samtlicher verdeckt gefuihrter MaRnahmen sind die
gewonnenen Beweismittel — dem strafprozessualen Zigigkeitsgebot entspre-
chend — zeitnah auszuwerten, um auf dieser Grundlage die Entscheidung zu er-

maoglichen, ob weitere Folgemalinahmen eingedenk dessen erforderlich sind.

(2) Wird dem Ermittlungsverfahren zeitweise oder gar langerfristig ohne
einen durch die Verfahrensakten dokumentierten Sachgrund nicht der notwen-
dige zilgige Fortgang eingegeben, ist auch dieser Aspekt zu bewerten. Zwar
bringt ein Antrag auf Zurtckstellung durch die Staatsanwaltschaft regelmafig
zum Ausdruck, dass das Verfahren weiter gefordert werden soll. Ein gleichwohl
durch die Verfahrensakten belegter sachgrundloser langerer Verfahrensstillstand
kann aber auf ein im Einzelfall nur noch sehr begrenztes Strafverfolgungsinte-
resse schliel3en lassen. Anhaltspunkte fir die Verfahrensfiihrung geben etwa Ak-

tenvermerke Uber Art und Umfang erfolgter Auswertungsarbeiten.

(3) Uberdies gewinnen die Belange des Betroffenen mit zunehmender
Dauer der Zurickstellung an Gewicht. Denn fur die Strafverfolgungsbehérden
besteht — im Rahmen strafprozessualer Verwendungsregelungen — fur die Dauer
der Zurickstellung die Mdglichkeit, die mit der Ermittlungsmaflinahme erhobenen
Daten — ohne Kenntnis des Betroffenen — noch weiterer, auch verfahrensiber-
greifender Auswertung und Verwendung zuzufihren (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 14. Juli 1999 — 1 BvR 2226/94, 2420, 2437/95, BVerfGE 100, 313, 398).
Schon vor diesem Hintergrund erwiese sich die gegenteilige Annahme, das Be-

nachrichtigungsinteresse nehme mit der Dauer des Verfahrens ab und sei am
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grofdten unmittelbar im Nachgang zur staatlichen Datenerhebung, als Fehl-
schluss. Diese Annahme wére Uberdies unvereinbar mit dem normativen Ge-
wicht des rechtlich geschiitzten Anspruchs eines Grundrechtstragers auf spatere
Kenntnisnahme von staatlichen Ermittlungsmafl3nahmen, die in seine Rechtspo-
sition eingreifen oder eingegriffen haben (vgl. BVerfG, Beschluss vom 3. Méarz
2004 — 1 BvR 2378/98, 1084/99, BVerfGE 109, 279, 367). Jede Zuriickstellung
der Benachrichtigung verzogert namlich die Rechtsschutzmdglichkeiten der — vor
Erlass der ermittlungsrichterlichen Anordnung nicht angehoérten (8§ 33
Abs. 4 StPO) — Betroffenen. Denn ohne eine Kenntnis von der Ermittlungsmal-
nahme koénnen diese weder die UnrechtmaRigkeit der Informationsgewinnung
noch etwaige Rechte auf Léschung der Aufzeichnungen geltend machen (Art. 19
Abs. 4 GG). SchlieBlich nimmt mit zunehmendem zeitlichen Abstand zu der an-
geordneten Maflinahme die Effektivitdt des Rechtsschutzes ab (vgl. BVerfGE,
a.a.0., S. 364). Vor diesem Hintergrund erweist sich jede ,Eingrenzung der Mit-
teilungspflicht” als weiterer Eingriff in die durch die bislang verdeckte gefiuhrte

ErmittlungsmalRe betroffenen Rechtsguter (vgl. BVerfGE, a.a.O., S. 364).

d) Die Zuruickstellung der Benachrichtigung wegen einer Geféahrdung des
Untersuchungszwecks hat schlie3lich auch den Anforderungen der Verhaltnis-
mafigkeit zu gentgen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 3. Marz 2004 — 1 BvR
2378/98, 1084/99, BVerfGE 109, 279, 364 ff.). Hier ist neben der Dauer der Zu-
ruckstellung, der Verfahrenskomplexitat und den Bemihungen um einen zigigen
Verfahrensabschluss auch die Art und Tiefe erfolgter Eingriffe in Rechtspositio-

nen des Betroffenen einzustellen.
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2. Gemessen an diesen rechtlichen MalRgaben liegen derzeit keine an-
hand der Verfahrensakten gerichtlich eigenverantwortlich nachprtfbaren Tatsa-

chen vor, die die Voraussetzungen einer weiteren Zurickstellung tragen.

a) Die Ermittlungsakten wurden — trotz wiederholter gerichtlicher Hinweise
gerade auch in vergleichbaren Konstellationen (vgl. nur Beschlisse vom 6. Ok-
tober 2020 — 6 BGs 106/20 — und vom 7. Dezember 2020 — 6 BGS 123/20) —
dem Vorgang nicht beigeschlossen. Die Gefahrdung des Untersuchungszwecks
ist auch nicht derart evident, dass hierauf ausnahmsweise verzichtet werden
konnte. Die Ermittlungsmafl3nahme lief bereits im Oktober 2017 aus. Die Vorlage
von Einleitungsverfugung und des dieser zugrunde liegenden polizeilichen Ver-
merks ist erkennbar ungeeignet, eine den vorstehenden MalRgaben verpflichtete
gerichtliche Uberpriifung, namentlich die gebotene Abwagungsentscheidung, zu
ermoglichen. Dies gilt gleichermal3en fur die beiden vorgelegten, polizeiliche Be-
wertungen zusammenfassenden Vermerke des Bundeskriminalamts (vgl. SA
,verdeckte ErmittlungsmalRnahmen®, Bl. 149 ff.).

b) Ob die vom Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof angedeu-
tete, allerdings weder ndher ausgefihrte, noch durch Ermittlungsakten belegte
Gefahrdung des Untersuchungszwecks auch durch Bezlge (,unmittelbarer
Sachzusammenhang®) zu gesonderten Ermittlungsverfahren, insbesondere ge-
genB.(2BJs )undC. (2BJs ), besteht, ist ebenfalls hier derzeit nicht nach-
vollziehbar (vgl. bereits Beschluss vom 7. Dezember 2021 — 6 BGs 123/20).

Wenske
Richter am Bundesgerichtshof



