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Editorial 123

er russische Angriffskrieg gegen
D die Ukraine tiberschattet in diesen

Monaten alles. Die Orte Butscha
und Irpin stehen fiir unfassbares Leid und
volkerrechtswidrige Verbrechen und zwin-
gen Hunderttausende zur Flucht.

Bei der Aufnahme der Gefliichteten er-
kennen wir ein weiteres Mal eine europai-
sche Doppelmoral, die von rassistischen
Kriterien bestimmt ist. Wahrend die Men-
schen mit einem ukrainischen Pass erfreu-
licherweise mit offenen Armen und ohne
groBere biirokratische Hiirden in Deutsch-
land aufgenommen werden, zeigt die »Fes-
tung Europa« an den europaischen AuBen-
grenzen weiter ihr unmenschliches Gesicht
und es werden internationale Menschen-
rechtsvereinbarungen téglich missachtet.

Selbst wem die Flucht nach Deutschland
gegen FRONTEX, gegen osteuropdische Mi-
litdr- und Grenzschutztruppen und gegen
die deutsche Bundespolizei gelang, muss
nun in andere Lager weichen: selektive und
interessengenédhrte Subventionsmensch-
lichkeit, statt universeller Menschenrechte.

SEITE 4

Dass die zentrale Antwort Deutschlands auf
die gegenwértigen Herausforderungen aus-
gerechnet ein 100 Milliarden-Sonderhaus-
halt fiir die Bundeswehr und die Fixierung
auf das Zwei-Prozent-Ziel der NATO sein
soll, ist ein weiterer beschdmender Sach-
verhalt.

Dass und wie die alltdgliche Rechtspra-
xis solcherart politische Entscheidungen
haufig absichert, aber auch in Zweifel zieht
oder gelegentlich als rechtswidrig qualifi-
ziert, haben wir in einem Schwerpunkt (ab
S. 6) fixiert, der auf eine Initiative des RAV
und der Zeitschrift Kritische Justiz zurtick-
geht. Das Verbot kurdischer Kunst und Kul-
tur ist Gegenstand eines weiteren Beitrags
(S. 58ff). In einer detaillierten Analyse
zeigen zudem drei RAV-Kolleginnen, wie
in dem NSU 2.0-Verfahren am Frankfur-
ter Landgericht gegen viele Widerstdnde
die Einzeltaterhypothese in Frage gestellt
und die Verwicklung der hessischen Polizei
untersucht wird.

Weiter mochten wir zum einen auf un-
ser neues Fortbildungsprogramm fiir das

2.Halbjahr 2022 hinweisen (S. 41), das den
Mitgliedern mit Sendung des RAV InfoBrief
auch separat beiliegt und zudem stets auf
der Website zu finden ist (https://www.rav.
de/fortbildung). Und - darliber freuen wir
uns sehr - zum anderen auf unsere Sum-
mer School Migrationsrecht (vgl. S. 53),
die diejenigen Grundkenntnisse vermit-
telt, die den beruflichen Einstieg in dieses
Rechtsgebiet ermoglichen. Sie bilden das
Fundament, um spiter gewinnbringender
am »Fachlehrgang Migrationsrecht« teilzu-
nehmen und dort das Wissen umfassend
zu vertiefen.

Wir wiinschen eine anregende Lektiire!

Die REDAKTION

Volker Eick, Ursula Groos, Ulrich von
Klinggraff, Anya Lean, Peer Stolle und
Lukas Theune
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Dokumentation

RAV-KOLLEG*INNEN ZUR RECHTSPRAXIS IN DER »KRITISCHEN JUSTIZ

VOLKER EICK

Seit Ende November 2020 kooperieren die Zeitschrift Kritische Justize (KJ)
und der RAV in der KJ mit einer »Praxisrubrike, um so dem Austausch zwischen
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis zu intensivieren.

eitdem werden drei oder vier aktuelle

gerichtliche Entscheidungen vorgestellt

und besprochen, die aus kritischer Sicht
erwdahnenswert sind; mit einem kurzen Kom-
mentar werden sie zudem eingeordnet. In
der Bekanntgabe heiBt es: »Die Justiz und
ihre Entwicklungen verdienen auch in der
Praxis Aufmerksamkeit, auch hier manife-
stieren sich Entwicklungen, werden aktu-
elle Kimpfe ausgetragen. Die Herausforde-
rung des biirgerlich-rechtlichen Status Quo
durch aktuelle Mietkdmpfe, die sich in ge-
richtlichen Entscheidungen widerspiegeln;
familienrechtliche Entscheidungen, die iiber
sexistische Grundannahmen im Gericht
Auskunft geben kénnen; oder versamm-
lungsrechtliche Versuche, die zunehmende
polizeiliche Hegemonie zuriickzudringen:
hier werden wir einige dieser Entscheidun-
gen besprechen.
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Wer sich mit Einsendungen und Vorschla-
gen beteiligen mag, kann sich gern an
|ukas.theune@rav.de wenden. Die autono-
me Praxis-Redaktion besteht aus den Kol-
leg¥innen Julius Becker, Carsten Gericke,
Benjamin Hersch, Henriette Scharnhorst,
Dr. Lukas Theune.

In Erwigung, dass (noch) nicht alle Kol-
leg*innen die KJ abonniert haben, sind wir
auf den Nomos-Verlag mit der Bitte zuge-
gangen, einen Nachdruck einer Auswahl
von Texten im RAV InfoBrief zuzustim-
men. Dieser Bitte kam der Verlag nunmehr
und gern nach, sodass wir nachfolgend
zehn Texte aus den KJ-Ausgaben 53 bis 55
(2020-2022) dokumentieren kénnen.

Auch wenn es sich um textidentische Fas-
sungen handelt, bleibt die relevante Quelle
weiterhin die KJ und damit auch die vom
Verlag vergebene DOI (Digital Object Iden-
tifier), die wir nachfolgend dokumentieren.

Christoph Tometten

Missbrauch im Abstammungsrecht.
In: KJ 53 (2020) Heft 3

DOI: 10.5771/0023 4834 2020 3 400

Peer Stolle

Rechtswidriger Einsatz von Zivilbeamt*innen
auf Versammlungen. In: KJ 53 (2020) Heft 3
DOI: 10.5771/0023 4834 2020 3 398

Justus Linz

Abschiebungen aus der Wohnung unterfallen
Richtervorbehalt. In: KJ 53 (2020) Heft 4
DOI: 10.5771/0023 4834 2020 4 579

Gabriele Heinecke
Bleiben Sie demokratisch! In: KJ 54 (2021) Heft 1
DOI: 10.5771/0023 4834 2021 1 88

Sebastian Baunack

Demokratie vs. Mitbestimmung im 6ffentlichen
Dienst? In: KJ 54 (2021) Heft 2

DOI: 10.5771/0023 4834 2021 2 222

Fenna Busmann/Lea Mechsner

Ein und Ausgangssperre im Hamburger Strafvollzug.

In: KJ 54 (2021) Heft 3
DOI: 10.5771/0023 4834 2021 3 382

Oriane Lafargue

EuGH zur Riickfiihrung unbegleiteter Minderjéhriger.
In: KJ 54 (2021) Heft 4

DOI: 10.5771/0023 4834 2021 4

Lukas Theune

EncroChat - Begriindet allein der Besitz eines
sicheren Telefons einen hinreichenden Straftatver-
dacht, der den staatlichen Hack erlaubt?

In: KJ 54 (2021) Heft 4

DO0I:10.5771/0023 4834 2021 4 413

Christine Liith/Anya Lean

Die Begriffsbestimmung des »Fliichtigseinst
im Dublinverfahren. In: KJ 55 (2022) Heft 1
DOI: 10.5771/0023 4834 2022 1 104

Jasper Prigge

Zum Filmen polizeilicher MaBnahmen.
In: KJ 55 (2022) Heft 1

DOI: 10.5771/0023 4834 2022 1 114

Volker Eick ist Politikwissenschaftler und Mitglied
im erweiterten Vorstand des RAV.
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Missbrauch im Abstammungsrecht

ZUR FESTSTELLUNG DER MISSBRAUCHLICHEN

ANERKENNUNG DER VATERSCHAFT
(8 85A AUFENTHG)

CHRISTOPH TOMETTEN

I. EINLEITUNG

Verwandtschaft im rechtlichen Sinne wird
nicht genetisch, sondern rechtlich be-
griindet. Im Aufenthaltsrecht war dies
immer wieder Anlass fiir Beschrinkun-
gen des Familiennachzugs. Bis zum Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 17.12.2013" konnte die Vaterschaft
gem. § 1600 Abs. 1 Nr. 5 BGB behdrdlich
angefochten werden. Nachdem diese Rege-
lung fiir nichtig erkldrt worden war, hat der
Gesetzgeber ein neues Instrument geschaf-
fen:? die praventive Feststellung der miss-
brauchlichen Vaterschaftsanerkennung, die
verhindert, dass ein Verwandtschaftsver-
héltnis tiberhaupt erst entsteht.

In einem Urteil vom 30.1.2020 hat sich
das OVG Berlin-Brandenburg unter ande-
rem mit der VerfassungsmiBigkeit dieses
Instruments befasst.? Das Gericht hélt zwar
ein enges Verstindnis der gesetzlichen
Neuregelungen verfassungsrechtlich fiir
geboten. Durchgreifende Zweifel an ihrer
VerfassungsméaBigkeit hat es jedoch nicht.
Dabei nimmt das Gericht die verfassungs-
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rechtlichen Bedenken, denen die Neurege-
lungen begegnen, nur selektiv in den Blick
und misst auch rechtssystematischen Be-
denken keine weitere Bedeutung zu.

Dieser Beitrag schliet diese Liicke, geht
auf Strategien bei der Vertretung von Be-
troffenen ein und kommt zu dem Schluss,
dass die Feststellung der missbrauchlichen
Vaterschaftsanerkennung menschenrecht-
lich verfehlt ist.

Il. DER REGELUNGSGEHALT
DES § 85A AUFENTHG

Nach der Regelungstechnik des § 85a Auf-
enthG stellt die Auslédnderbehorde infolge
der Mitteilung konkreter Anhaltspunkte
fiir eine missbrauchliche Vaterschaftsan-
erkennung i.S.d. § 1597a BGB durch eine
beurkundende Stelle* fest, ob eine solche
vorliegt; die Ubergabe des Verfahrens an die
Auslénderbehorde steht einer wirksamen
Beurkundung bis zu einer Entscheidung der
Auslanderbehorde entgegen.® Missbrauch-
lich ist die Vaterschaftsanerkennung jeden-
falls, wenn die Regelvermutung des § 85a

Abs. 2 AufenthG nicht widerlegt wird. Die
Regelvermutung greift, wenn der anerken-
nende Mann oder die zustimmende Mutter
(ausdriicklich) erklart, dass die Anerkennung
gezielt gerade der Erlangung eines Aufent-
haltsrechts bzw. der Staatsangehorigkeit
dient (S. 1 und 2); dies diirfte in der Praxis
keine groBe Rolle spielen.® Die Regelvermu-
tung greift auch, wenn der Anerkennende
bereits mehrfach die Vaterschaft von Kin-
dern verschiedener Frauen anerkannt und
damit aufenthalts- oder staatsangehorig-
keitsrechtliche Voraussetzungen geschaffen
hat (S. 3); auch dies diirfte nicht besonders
hédufig vorkommen. Die Regelvermutung
greift schlieBlich, wenn dem Anerkennen-
den oder der Mutter ein Vermogensvorteil
gewihrt oder versprochen worden ist (S. 4);
insoweit entstehen in erster Linie Beweis-
schwierigkeiten. Die Regelvermutung greift
nicht, wenn die Erfiillung aufenthalts- oder
staatsangehorigkeitsrechtlicher Tatbestdnde
lediglich ein Motiv von mehreren fiir die
Vaterschaftsanerkennung ist.”

Es ist schon in diesen Fillen zweifelhaft,
ob es grund- und menschenrechtlich zu-
lassig und rechtspolitisch wiinschenswert
ist, einem Kind die rechtliche Zugehéorigkeit
zu zwei Elternteilen und die damit einher-
gehenden Rechte und Pflichten zu verweh-
ren, weil es aufenthalts- oder staatsange-
horigkeitsrechtlich opportun erscheint. Auf
solche grundsitzlichen Bedenken geht die
Rechtsprechung jedoch nicht ein; auch das
OVG Berlin-Brandenburg hilt die aufent-
halts- und staatsangehorigkeitsrechtliche
Zielrichtung der Regelungen ohne Weiteres
fiir legitim.®

Besonders problematisch ist die Feststel-
lung der missbrauchlichen Vaterschaftsan-

erkennung aber, wenn sie unmittelbar auf
§ 85a Abs. 1 AufenthG gestiitzt wird. Nach
der Gesetzesbegriindung® soll dies etwa
moglich sein, wenn kein Hinweis auf eine
tatsdchliche Begegnung oder eine soziale
oder emotionale Beziehung beider Eltern-
teile vorliegt.’® Dass gerade Letzteres den
missbrduchlichen Charakter der Vater-
schaftsanerkennung indizieren soll, iiber-
zeugt nicht, da es dem genetischen Vater
eines bei einem One-Night-Stand gezeug-
ten Kindes oftmals verwehren wiirde, die
Vaterschaft anzuerkennen. Das aber steht
im Widerspruch zu den verfassungsrecht-
lich verankerten Wertungen des Familien-
rechts.

lll. RECHTLICHE BEDENKEN

Die Feststellung einer missbriduchlichen
Vaterschaftsanerkennung unmittelbar auf-
grund § 85a Abs. 1 AufenthG steht im
Widerspruch zum verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz und zum rechts-
staatlichen Gebot der Normenklarheit, da
das Gesetz jenseits der Regelvermutungen
keine Kriterien fiir die Priifung eines Miss-
brauchs aufstellt. Etwas zuriickhaltender
weist das OVG Berlin-Brandenburg darauf
hin, dass ein enges Verstindnis der miss-
brauchlichen Vaterschaftsanerkennung
verfassungsrechtlich geboten ist.!

Eine verfehlte Regelungstechnik

Zwar darf nach § 1597a Abs. 1 BGB die
Vaterschaft »nicht gezielt gerade zu dem
Zweck anerkannt werden, die rechtlichen
Voraussetzungen fiir die erlaubte Einreise
oder den erlaubten Aufenthalt des Kindes,
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des Anerkennenden oder der Mutter zu
schaffen, auch nicht, um die rechtlichen
Voraussetzungen fiir die erlaubte Einreise
oder den erlaubten Aufenthalt des Kindes
durch den Erwerb der deutschen Staats-
angehorigkeit des Kindes [...] zu schaffens.
Das Verbot wird in Klammern als »miss-
brauchliche Anerkennung der Vaterschaft«
bezeichnet, sodass der Eindruck einer Le-
galdefinition entsteht. Doch handelt es sich
hierbei nicht um eine Definition, sondern
um ein Verbot eines bestimmten Handelns,
das nicht mit einer bestimmten Rechtsfol-
ge versehen wird. Schon deshalb bestehen
Bedenken, ob sich die Regelung in § 85a
Abs. 1 AufenthG unter Wahrung des Be-
stimmtheitsgebots auf diesen Text beziehen
kann. Durch Auslegung ist es kaum mog-
lich, den Normtext mit Inhalt zu fillen.
Was ein Handeln »gezielt gerade zu dem
Zweck« von einem Handeln »gezielt zu dem
Zweck¢, einem Handeln »gerade zu dem
Zwecke, einem Handeln »zu dem Zwecke
und einem »gezielten Handeln« unterschei-
den soll, erschlieBt sich nicht.

Die Kriterien des § 1597a Abs. 2 Satz
2 BGB jedenfalls konnen die Feststellung
der missbriauchlichen Vaterschaft nicht be-
griinden. Es mag sich dabei zwar um An-
haltspunkte dafiir handeln, dass aufent-
halts- oder staatsangehorigkeitsrechtliche
Rechtspositionen erworben werden sollen.
Das ist notwendige, aber gerade nicht hin-
reichende Voraussetzung fiir die Feststel-
lung einer missbrauchlichen Vaterschafts-
anerkennung. Die mehrfache Anerkennung
von Kindern verschiedener ausldandischer
Frauen (Nr. 4) und die Gew#hrung eines
Vermogensvorteils (Nr. 5) entsprechen den
Regelvermutungen in § 85a Abs. 2 Satz 1
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Nr. 3 und 4 AufenthG, sodass es schon des-
halb des Riickgriffs auf § 85a Abs. 1 Auf-
enthG nicht bedarf. Die vollziehbare Aus-
reisepflicht eines Beteiligten (Nr. 1) vermag
fiir sich genommen den missbrauchlichen
Charakter einer Vaterschaftsanerkennung
ebenso wenig zu begriinden wie die Tatsa-
che, dass ein Beteiligter als Staatsangeho-
riger eines sog. sicheren Herkunftsstaates
einen Asylantrag gestellt hat (Nr. 2). Denn
sonst wiirde in diesen Féllen die Wirksam-
keit einer Vaterschaftsanerkennung stets
von der Beibringung eines genetischen
Abstammungsgutachtens abhéngen; dies
wiirde die Rechte der Betroffenen in un-
verhiltnismiBiger Weise beeintrichtigen.
Dies gilt auch fiir das Fehlen personlicher
Beziehungen zwischen den Beteiligten (Nr.
3). Denn obgleich Vaterschaft im rechtli-
chen Sinne die genetische Abstammung
nicht voraussetzt,'? diirfte unstreitig sein,
dass der genetische Vater rechtlich als Va-
ter anerkannt werden sollte, auch wenn er
keinerlei Beziehungen zu Mutter und Kind
unterhélt. Anderenfalls hitte die Mutter
allein die Verantwortung fiir das Kind zu
tragen. Dies aber kann mit den schutzwiir-
digen Interessen der Mutter und des Kindes
nicht in Einklang gebracht werden.

Grund- und menschenrechtliche
Erwagungen

Die Regelung des § 85a AufenthG verkennt
die prekdre Lage, in der sich die betroffe-
nen Frauen und Kinder befinden und in der
sie des Schutzes und der Fiirsorge der Ge-
meinschaft in besonderem MaBe bediirfen.
Die Feststellung der missbrauchlichen Va-
terschaftsanerkennung betrifft typischer-

weise alleinerziehende, ausreisepflichtige
Frauen, die allenfalls rudimentire Kennt-
nisse der deutschen Sprache und der hie-
sigen Rechts- und Gesellschaftsordnung
haben.

Die frithzeitige Zuordnung des Kindes
zu zwei Elternteilen liegt aber im Interes-
se jedes Kindes und unterliegt stets dem
grund- und menschenrechtlichen Schutz
der Familie. Dies gilt wegen des Gebots der
Gleichbehandlung ehelicher und nichtehe-
licher Kinder (Art. 6 Abs. 5 GG) und dem
nach Art. 3 der UN-Kinderrechtskonven-
tion stets vorrangig zu beriicksichtigen-
den Kindeswohl auch fiir Kinder aus einer
Verbindung, die sich auf den einmaligen
Geschlechtsverkehr der Eltern beschrankt.
Auch sie miissen die moralisierende Ein-
mischung des Staates in die rechtliche wie
auch faktische Absicherung ihrer familien-
rechtlichen Rechtspositionen nicht hinneh-
men. Befremdlich ist daher die Auffassung
des VG Berlin, dass eine »nachtraglich auf-
gebaute sozial-familidre Beziehung« zwi-
schen Vater und Kind der Feststellung einer
missbrauchlichen Vaterschaftsanerken-
nung nicht entgegenstehe.’”® Der Bestand
einer rechtlichen Vater-Kind-Beziehung
steht zudem im ebenfalls grund- und men-
schenrechtlich geschiitzten Interesse der
Mutter,"* das von ihrem grundrechtlichen
Anspruch auf Schutz und Fiirsorge der Ge-
meinschaft erfasst wird (Art. 6 Abs. 4 GG).

Das Gleichbehandlungsgebot des Art. 6
Abs. 5 GG und das Grundrecht der Mutter
aus Art. 6 Abs. 4 GG nimmt die Rechtspre-
chung bislang aber ebenso wenig in den
Blick wie die Gewéhrleistungen der UN-
Kinderrechtskonvention. Auch das OVG
Berlin-Brandenburg geht auf diese grund-

rechtlichen Aspekte nicht ein und begniigt
sich in seinem Urteil vom 30.1.2020 mit der
Betrachtung von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG."®

Dass ein Mann kein Interesse an der
Wahrnehmung seiner Rechte als Vater hat,
darf aber nicht zulasten von Mutter und
Kind gehen, da sich aus der Vaterschaft
nicht bloB Rechte, sondern auch und in
erster Linie Pflichten ergeben, an deren
tatsdchlicher Erfiillbarkeit durch die fort-
gesetzte und rechtlich abgesicherte An-
wesenheit des Mannes in Deutschland ein
erhebliches, auch 6ffentliches Interesse be-
steht. Die Erfiillung von Unterhaltspflich-
ten etwa mag dem Unterhaltspflichtigen
zuweilen léstig sein, sodass die Feststellung
der missbriuchlichen Vaterschaftsanerken-
nung in solchen Fillen gar als einfacher
Ausweg aus der Unterhaltspflicht erschei-
nen kann.

STRATEGISCHE UBERLEGUNGEN

Es besteht nach alledem noch Hoffnung
auf einen Wandel der Rechtsprechung. Bei
der anwaltlichen Vertretung sollte gleich-
wohl erwogen werden, sich von der Mutter
zugleich mit der Wahrnehmung ihrer In-
teressen gegeniiber dem Anerkennenden,
etwa in Hinblick auf ein gerichtliches Va-
terschaftsfeststellungsverfahren (§ 1600d
BGB) beauftragen zu lassen - insbesondere
wenn familienrechtliche Konflikte abseh-
bar sind. Dies diirfte meist gegeniiber der
gleichzeitigen Vertretung beider Elterntei-
le vorzugswiirdig sein, die berufsrechtlich
problematisch sein kann.

Ungeachtet dessen kann im aufenthalts-
oder staatsangehorigkeitsrechtlichen Ver-
fahren darauf hingewirkt werden, dass iiber
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die genetische Abstammung Beweis erho-
ben wird, da die Vaterschaftsanerkennung
bei Nachweis der genetischen Abstammung
nicht missbriuchlich sein kann (§ 1597a
Abs. 5 BGB). Es ist prozessokonomisch und
zur effektiven Wahrung der Rechte der Be-
teiligten ggf. erforderlich, die Abstammung
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu
klaren, statt das Verfahren in Erwartung
einer familiengerichtlichen Entscheidung
zu verzogern. Zwar greift die Beweiserhe-
bung iiber die genetische Abstammung in
die Grundrechte des Anerkennenden ein.
Der Eingriff diirfte jedoch gerechtfertigt
sein, da der Anerkennende selbst durch die
Abgabe seiner Erkldrung vor einer beur-
kundenden Stelle Anlass fiir die Einholung
eines solchen Gutachtens gegeben hat. Zu-
dem diirften die schutzwiirdigen Interessen
von Mutter und Kind schwerer wiegen als
jene des Anerkennenden. Darauf deutet
auch der Beschluss des OVG Liineburg vom
12.12.2019 hin,'® wonach die Behauptung
des Kindesvaters, leiblicher Vater zu sein,
stets erheblich ist und im Zweifelsfall im
Wege der Beweiserhebung durch das Ge-
richt aufgekldart werden muss. Dass dies
anders sein sollte, wenn die Mutter dies
behauptet, erschliefit sich nicht.

Dariiber hinaus kann es fiir eine effek-
tive Interessenvertretung von Bedeutung
sein, dass die Abschiebung aller Beteiligten
bis zu einer vollziehbaren Entscheidung der
Auslidnderbehorde gem. § 60a Abs. 2 Satz
4 AufenthG auszusetzen und dementspre-
chend eine Duldung zu erteilen ist. Wider-
spruch und Klage gegen den Feststellungs-
bescheid der Ausldnderbehérde entfalten
gem. § 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 AufenthG
zwar keine aufschiebende Wirkung, sodass

SEITE 12

nicht mit langeren Duldungszeiten zu rech-
nen ist."”” Allerdings ist die Duldung auch
fiir die Dauer des Rechtsbehelfsverfahrens
zu erteilen, wenn die aufschiebende Wir-
kung von Widerspruch oder Klage gericht-
lich angeordnet wurde. Ein solcher Antrag
diirfte angesichts des besonderen Schutzes
der Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) und des vor-
rangig zu berticksichtigenden Kindeswohls
(Art. 3 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonven-
tion) nicht selten aussichtsreich sein.

AUSBLICK

Die Feststellung der missbrauchlichen Va-
terschaftsanerkennung ist regelungstech-
nisch wie auch grund- und menschenrecht-
lich verfehlt. Die beschriebenen Bedenken
wurden zwar bislang von der Rechtspre-
chung meist nicht geteilt; von einer gefes-
tigten Rechtsprechung kann jedoch nicht
die Rede sein. Bei der Vertretung betroffener
Frauen und Kinder bietet es sich dennoch
an, sich zugleich mit der Wahrnehmung der
Interessen gegeniiber dem Anerkennenden
beauftragen zu lassen. Neben dem gericht-
lichen Vaterschaftsfeststellungsverfahren
gem. § 1600d BGB kommt die Beweiser-
hebung iiber die genetische Abstammung
auch im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren in Betracht - auch gegen den Willen
des Anerkennenden.

Christoph Tometten ist Rechtsanwalt in Berlin und
RAV-Mitglied.

1 BVerfG, Beschl. v. 17.12.2013 - 1 BvL 6/10, BVerfGE
135, 48.

2 Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreise-

pflicht vom 20.7.2017 (BGBI. I, 2780).

3 0VG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.1.2020 - OVG

3 B 31.19; gegen das Urteil ist die zugelassene
Revision eingelegt worden (anhingig unter BVerwG
1 C30.20).

Zur Beurkundung erméchtigte Beschaftigte des
Jugendamtes, Urkundsbeamte der Amtsgerichte,
Standesbeamte, Notare oder Konsularbeamte deut-
scher Auslandsvertretungen, vgl. Rundschreiben des
Bundesministeriums des Innern und des Bundesmi-
nisteriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zur
Anwendung der Gesetzesregelungen zur Verhinde-
rung missbrauchlicher Vaterschaftsanerkennungen
V. 21.12.2017, Rn. 1.1.1., https://www.famrz.de/
files/Media/dokumente/arbeitshilfen-dokumente/
rundschreiben-bmi-bmjv-verhinderung-missbra-
euchlicher-vaterschaftsanerkennunge n-21122017.
pdf. Nach Ansicht des OLG KdIn soll die Mittei-
lungspflicht auch das mit der Berichtigung eines
Registereintrags befasste Gericht treffen (OLG Kéln,
Beschl. v. 1.4.2019 - 21 Wx 2/18); diese umstrittene
Entscheidung betraf allerdings den nicht zu ver-
allgemeinernden Sonderfall einer Vaterschaftsan-
erkennung, deren Wirksamkeit von der Zustimmung
des geschiedenen Ehemanns der Mutter abhing, da
dessen Vaterschaft heimatrechtlich begriindet war.

4 Naheres bei OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.

V. 26.11.2019 - OVG 11 S 68.19; OLG Frankfurt,
Beschl. v. 19.9.2019 - 20 W 311/18; VG Géttingen,
Beschl. v. 29.7.2019 - 1 A 137/19.

5 So auch Samel in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Aus-
landerrecht, 13. Aufl. 2020, § 85a AufenthG Rn. 13.

6 Samel, ebd., Rn. 13.
7 O0VG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.1.2020 - OVG 3

B 31.19 (Rn. 38).

8 BT-Drs. 18/12415, 7.
9 So auch Rundschreiben (Fn. 4), Rn. 1.2.1.; VG Berlin,

Urt. v. 7.6.2019 - 11 K 381.18; VG Diisseldorf, Ge-
richtsbescheid v. 16.8.2018 - 24 K 1442/18.

10 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.1.2020 - OVG 3
B 31.19 (Rn. 46).

11 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.1.2020 - OVG 3
B 31.19 (Rn. 46).

12VG Miinchen, Urt. v. 19.12.2019 - M 24 K 18.2412
(Rn. 25).

13VG Berlin, Urt. v. 7.6.2019 - 11 K 381.18 (Rn. 31).

14VG Diisseldorf, Beschl. v. 2.4.2019 - 7 L 152/19.

150VG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.1.2020 - OVG 3
B 31.19 (Rn. 38 f.).

16 0VG Liineburg, Beschl. v. 12.12.2019 - 13 PA
365/19.

17 Im Land Berlin soll das Verfahren in der Regel
innerhalb von drei Monaten abgeschlossen sein,
vgl. Landesamt fiir Einwanderung, Verfahrenshin-
weise zum Aufenthalt in Berlin, Ziffer 85a, https://
www.berlin.de/einwanderung/service/downloads/
artikel.875097.php.
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Rechtswidriger Einsatz von
Zivilbeamt*innen auf Versammlungen

DIE SOG. TATBEOBACHTER*INNEN

PEER STOLLE

s gehort zu der Praxis (nicht nur)

der Berliner Polizei, dass auf Ver-

sammlungen Polizeibeamt*innen
in Zivil, sogenannte Tatbeobachter*innen,
eingesetzt werden. Diese nehmen an der
Versammlung teil, ohne dass sie als Polizei-
beamt*innen erkennbar sind oder sich vor-
her gegeniiber der Versammlungsleitung
zu erkennen geben. Thr Aufgabengebiet ist
dabei sehr unterschiedlich. Neben dem all-
gemeinen Beobachten, dem Mitteilen iiber
allgemeine Vorkommnisse innerhalb der
Versammlung, bis hin zu dem Auftrag, bei
Gefahren oder Straftaten diese zu beobach-
ten und entsprechende Mitteilungen an die
Einsatzleitung zu geben, sind viele Einsatz-
zwecke moglich. Die Beamt*innen greifen
in den seltensten Fillen selbst ein. Das Be-
obachten und die Informationssammlung
ist ihre primare Aufgabe.

Dieser Einsatz ist hochst problematisch.
Das Recht der Biirger*innen, durch Aus-
ibung der Versammlungsfreiheit aktiv am
politischen Meinungs- und Willenshil-
dungsprozess teilzunehmen, gehort zu den
unentbehrlichen Funktionselementen eines
demokratischen Gemeinwesens." Die Ver-
sammlungsfreiheit wird im Wesentlichen
von Minderheiten bzw. von Personen-
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gruppen, die zu der aktuell herrschenden
Politik oder gesellschaftlichen Situation
eine abweichende Meinung haben, wahr-
genommen. Es ist daher von wesentlicher
Bedeutung, dass die Durchfiihrung von
Versammlungen méglichst frei von staat-
lichen Einfliissen vollzogen werden kann.
Der Grundsatz der Staatsfreiheit wird nicht
gewdhrleistet, wenn Teilnehmer*innen von
Versammlungen damit rechnen miissen,
dass die Person neben ihnen méglicher-
weise ein*e Vertreter*in des Staates ist,
gegen dessen Politik sich die Versammlung
richtet und die Informationen tiber die Zu-
sammensetzung und das Verhalten der Ver-
sammelten erhebt.

Um die Staatsferne der Versammlung
zu gewdhrleisten, sieht u.a. § 12 Ver-
sammlungsgesetz Bund vor, dass sich die
Polizeibeamt*innen, die in eine 6ffentliche
Versammlung entsandt werden, der Lei-
tung der Versammlung gegeniiber zu er-
kennen zu geben haben.? So hat bspw. das
VG Gottingen® entschieden, dass die Ent-
sendung von Polizeibeamt*innen in Zivil
in eine Demonstration zur »Aufklarung«
rechtswidrig ist, wenn diese sich nicht
vorher gegentiber der Leitung zu erkennen
gegeben haben.

Vor dem VG Berlin sollte nunmehr auch
die Frage, ob diese rechtlichen Grundlagen
auch fiir sogenannte Tatbeobachter*innen
gelten, verhandelt werden. Gegenstand
des Verfahrens (Az:VG 1K 153.19) war der
Einsatz von Tatbeobachter*innen auf der
im Oktober 2018 durchgefiihrten #unteil-
bar-Demonstration in Berlin. Deren Ein-
satz ergab sich aus Strafakten im Zusam-
menhang mit dem Zeigen von bestimmten
Transparenten bzw. dem Abbrennen von
Pyrotechnik. Nachdem daraufthin der An-
melder der Versammlung beim Verwal-
tungsgericht Berlin Klage auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit erhoben hatte, ver-
teidigte sich die Berliner Polizei zunédchst
mit dem offensichtlich unzutreffenden
Vortrag, dass die Beamt*innen erst dann in
die Versammlung entsandt worden seien,
nachdem Informationen vorgelegen hét-
ten, dass Straftaten begangen worden seien
bzw. deren Begehung unmittelbar bevor-
gestanden héatte. Nachdem dies durch die
Klagerseite bestritten wurde - es ist iiblich,
dass die Beamt*innen bereits zu Beginn
der Versammlung anlassunabhéngig in die
Versammlung entsandt werden -, wurde
dann ein Anerkenntnis seitens der Berliner
Polizei abgegeben.

Dieses Anerkenntnis ist zu begriien, wenn
auch Zweifel bestehen, ob sich an der Pra-
xis der Berliner Polizei etwas dndern wird.
Zumindest kann aber jetzt davon ausge-
gangen werden, dass in der Berliner Poli-
zei Kenntnis von der Rechtswidrigkeit eines
anlassunabhingigen Einsatzes von Polizei-
beamt*en im Rahmen einer Versammlung
besteht und deswegen in Zukunft von
einem willkiirlichen Vorgehen und damit
von der Rechtswidrigkeit des Einsatzes aus-
gegangen werden kann. Die aufgrund des
Einsatzes von sogenannten Tatbeobach-
ter*innen erlangten Erkenntnisse diirften
somit in einem Strafverfahren einem Ver-
wertungsverbot unterliegen.

Dr. Peer Stolle ist Rechtsanwalt in Berlin und Vor-
sitzender des RAV. Die Unteriiberschrift wurde von der
Redaktion hinzugefiigt.

1 Vgl. die Brokdorf-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE 69, 1).

2 Da Berlin noch kein eigenes Versammlungsgesetz
hat, gilt das alte Versammlungsgesetz des Bundes
weiter fort. Der Ende Mai 2020 vorgelegte Entwurf
eines Versammlungsfreiheitsgesetzes enthalt zu der
derzeitigen Rechtslage keine Anderung.

3 U.v.6.11.2013 - 1 A 98/12.

RAV INFOBRIEF #123 JUNI 2022 . SEITE 15



Abschiebungen aus der Wohnung
unterfallen Richtervorbehalt

DIE UNVERLETZLICHKEIT DER WOHNUNG

JUSTUS LINZ

Abschiebungen aus Deutschland finden meist im Morgengrauen statt. Die
Menschen werden in ihren Wohnungen aufgesucht und aus dem Schlaf gerissen.
Was das fiir hdufig bereits traumatisierte Gefliichtete und insbesondere Kinder’
bedeutet, wird rechtlich kaum beachtet und ist zu selten Gegenstand (rechts-)
politischer Diskussionen. Auch wurde diese standige auslanderbehdrdliche Praxis
in der Vergangenheit nur vereinzelt an Art. 13 GG gemessen? — Entscheidungen
der (Ober)Verwaltungsgerichte Berlin und Hamburg haben das geéndert.

rt. 13 GG bestimmt, die Wohnung

A sei »unverletzlich«. Schutzgut ist
dabei die rdumliche Sphire, in der

sich das Privatleben entfaltet. Das Grund-
recht gewdhrleistet das Recht, in diesen
Riumen in Ruhe gelassen zu werden und
verbietet es staatlichen Stellen grundsatz-
lich, gegen den Willen der Wohnungsin-
haber*innen in die Wohnung einzudringen
oder darin zu verweilen.® Art. 13 Abs. 2
GG regelt, dass Durchsuchungen, auBer bei
Gefahr im Verzug, nur durch Richter*innen
angeordnet werden diirfen. In Hamburg
und den meisten anderen Bundesldndern
gingen Ausldnderbehorden gleichwohl da-
von aus, dass es keiner richterlichen An-
ordnung bediirfe, um Menschen in ihren
Wohnrdumen aufzusuchen und abzuschie-
ben. Bei dem Eindringen in die Wohnung
zum Zwecke der Abschiebung handele
sich um bloBes Betreten (vgl. Art. 13 Abs.
7 GG), sodass der verfassungsrechtliche
Richter*innenvorbehalt keine Anwendung
finde. Die vereinzelte verwaltungsgericht-
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liche Rechtsprechung bewegte sich in der
Vergangenheit zwischen der Annahme,
Zimmer in Gefliichteten-Unterkiinften sei-
en zum Zeitpunkt der Abschiebung schon
keine Wohnungen im Sinne des Art.13
GG,* ob eine Durchsuchung vorliege, han-
ge von der Beschaffenheit der Wohnung?®,
sowie der Annahme, dass ein Betreten zum
Zweck der Abschiebung grundsitzlich eine
dem Richter*innenvorbehalt unterliegende
Durchsuchung darstelle.®

Entsprechend ihrer stidndigen Praxis
suchte die Hamburger Ausldnderbehorde
eine ézidische Familie aus dem Irak im
Februar 2017 ohne richterlichen Beschluss
frith morgens in ihrem Unterkunftszimmer
auf, um sie in die Niederlande abzuschie-
ben. Das Bundesamt fiir Migration und
Fliichtlinge hatte den Asylantrag — weil die
niederldndischen Behorden fiir dessen Be-
arbeitung zustdndig seien - auf Grundlage
der Dublin IlI- VO als unzuléssig abgelehnt
und die Abschiebung in die Niederlande
angeordnet. Der stadtische Unterkunftsbe-

treiber fordern und wohnen hiandigte der
Ausldnderbehérde wie iiblich die Schliissel
zum Wohnraum der Familie aus. Die Eltern
und ihre zwei Kinder wurden im Schlaf von
einem halben Dutzend Personen iiberrascht
und unter Androhung korperlicher Gewalt
aufgefordert, der Abschiebungsanordnung
nachzukommen. Die Mitarbeiter*innen der
Auslianderbehorde stellten die Identitét der
Familienmitglieder fest und durchsuchten
ihre Kleidung. Da die Mutter hochschwan-
ger war, wurde sie zuriickgelassen. Der
Vater und die beiden Kinder wurden von
ihr getrennt und gegen ihren Willen in die
Niederlande abgeschoben.

Um die Rechtswidrigkeit der MaBnahme
im Hinblick auf die Verletzung des Art. 13
GG festzustellen, erhob die kirchliche Hilfs-
stelle fiir Fliichtlinge fluchtpunkt Feststel-
lungsklage beim Verwaltungsgericht Ham-
burg. Bei historischer und teleologischer
Auslegung des Art. 13 Abs. 2 GG stelle ein
Aufsuchen von Personen, um diese unter
Zwang aus der Wohnung an einen anderen
Ort zu bringen, eine Durchsuchung dar.
Dementsprechend miisse auch die maB-
gebliche Norm des § 23 Abs. 3 Hambur-
gisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz
(HmbVwVG)’ ausgelegt werden: Das Auf-
suchen der Klager*innen zum Zweck der
Abschiebung hitte richterlich angeordnet
werden miissen. Die Stadt Hamburg berief
sich darauf, dass es eines Durchsuchungs-
beschlusses nicht bedurft hitte, da nicht
im Wortsinn hitte gesucht werden miissen.
Die abzuschiebenden Personen hétten sich
nicht versteckt, sondern seien nach dem
Eindringen in die Wohnung angetroffen
worden. Ein Betreten der Wohnung, um
Personen abzuschieben, wiirde erst dann zu

einer Durchsuchung im Sinne von Art. 13
Abs. 2 GG, wenn zusdtzlicher Suchaufiwand
erforderlich werde.

In tberraschender Klarheit urteilte das
VG Hamburg im Januar 2019, dass es fiir
die Annahme einer Durchsuchung aus-
reiche, dass Vollstreckungspersonen eine
Wohnung 6ffnen und betreten, um darin
bestimmte Personen aufzufinden und zu
ergreifen®. Es »kommt [...] nicht auf die
GroBe und Ubersichtlichkeit der zu durch-
suchenden Ridume sowie darauf an, ob sich
die zu ergreifenden Personen - etwa un-
ter einem Bett oder in einem Schrank - in
der Wohnung verborgen halten. Bei einem
gegenteiligen Verstindnis wire [...] in der
Praxis eine trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen Durchsuchung und bloBem Betreten
einer Wohnung auch kaum maoglich.

Die Stadt Hamburg legte gegen das Urteil
Berufung ein und dnderte nichts an der Pra-
xis, Abschiebungen aus Wohnungen ohne
richterliche Anordnung durchzufiihren. In
Berlin hatte es schon vorher eine dhnliche
- obergerichtlich bestitigte — Entscheidung
des Verwaltungsgerichts gegeben, wonach
das Aufsuchen zum Zwecke der Abschie-
bung eine Durchsuchung darstellt.® Hierfiir
fehlte es in Berlin bereits an einer entspre-
chenden Erméchtigungsgrundlage.

Dass Abschiebungen von Menschen aus
ihrer Wohnung einer richterlichen Anord-
nung bediirfen, widerstrebte Innenbehor-
den und -ministerien derart, dass eine neue
bundesgesetzliche Regelung Abhilfe schaf-
fen sollte. Noch nach der letzten Sachver-
stindigenanh6rung zum »Zweiten Gesetz
zur besseren Durchsetzung der Ausreise-
pflicht'® und zwei Tage vor der Abstim-
mung dariiber wurde ein Anderungsantrag
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eingebracht, der entsprechend vom Bun-
destag verabschiedet wurde."" Seit Ende
August 2019 gilt deshalb bundesweit, dass

»die die Abschiebung durchfiihrende Be-
hérde die Wohnung des abzuschiebenden
Auslinders zu dem Zweck seiner Ergrei-
fung betreten [kann], wenn Tatsachen vor-
liegen, aus denen zu schlieBen ist, dass sich
der Auslinder dort befindets. (§ 58 Abs. 5
Satz 1 AufenthG)

Im August 2020 wurde vor dem OVG
Hamburg die Berufung der Stadt verhan-
delt. Diese trug im Wesentlichen erneut
vor, dass nur dann eine Durchsuchung
vorliege, wenn in der Wohnung nach ver-
borgenen Personen gesucht werden miisse.
Eine Abgrenzung, wann genau die bloBe
Zurkenntnisnahme im Rahmen des Betre-
tens zu einem Suchen (und damit in eine
Durchsuchung) umschlage, blieb sie schul-
dig. In der miindlichen Verhandlung fiihrte
der Prozessvertreter der Innenbehérde aus:
Fir den Fall, dass Mitarbeiter*innen der
Auslanderbehérde im Zuge der MaBnah-
me feststellten, dass entgegen ihrer Prog-
nose ein iiber das vermeintliche Betreten
hinausgehender Suchaufwand erforderlich
werde, brichen diese die MaBnahme ab und
holten einen entsprechenden richterlichen
Beschluss ein. Zweifel daran, dass die Be-
horde tatsdchlich entsprechend handelt, er-
gaben sich u.a. bereits aus Antworten auf
Parlamentarische Anfragen, wonach in den
Jahren 2018 und 2019 in Hamburg nicht
ein einziger Durchsuchungsheschluss zum
Zwecke der Abschiebungen eingeholt wor-
den war."? Dieser empirische Befund besta-
tigt die grundrechtstypische Gefihrdungs-
lage, die Hintergrund des verfassungsrecht-
lichen Richter*innenvorbehaltes und des
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damit verbundenen priventiven Grund-
rechtsschutzes durch Verfahren ist. Dessen
Eingreifen von behordlichen Prognosen ab-
hingig zu machen, lieBe den verfassungs-
rechtlich intendierten Schutz leerlaufen.’
Das OVG wies die Berufung der Stadt
Hamburg zuriick und bestétigte die Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichts. Es ging
der Stadt »- aus der ex ante Perspektive -
[...] nicht darum, die Wohnung der Kliger
zu betreten und zu besichtigen — etwa um
deren baulichen Zustand zu kontrollieren
-, sondern gezielt darum, die Kliger auf-
zufinden. Sie hat dabei in einer fiir Durch-
suchungen typischen Weise in das private
Leben der Kliger und die rdumliche Sphdre,
in der es sich entfaltete, eingegriffen«.'*
MaBstab fiir diese Entscheidung war noch
die Rechtslage vor der Gesetzesinderung,
d.h. die Regelungen des § 23 HmbVwVG und
nicht des § 58 Abs. 5 AufenthG. Gleichwohl
sind auch in Bezug auf die neue Rechtsla-
ge Schliisse aus dem Urteil zu ziehen. § 58
Abs. 5 AufenthG diirfte insbesondere unter
zwei Gesichtspunkten verfassungswidrig
sein: Die Regelung ist wohl schon nicht
dahingehend verfassungskonform ausleg-
bar, dass ein Fall denkbar wére, in dem
eine Wohnung betreten wird, wenn dies
zu dem vorab bestimmten Zweck erfolgt,
eine Person zu ergreifen und abzuschieben.
Insbesondere ist die Frage, ob eine Durch-
suchung oder ein bloBes Betreten vorliegt,
eine verfassungsrechtliche Frage, die einer
Regelung durch den einfachen Gesetzgeber
nicht offensteht. Selbst wenn man jedoch
davon ausginge, dass Fille denkbar wéren,
in denen eine Wohnung zum Zwecke der
Abschiebung bloB betreten wird, wire die
Regelung auch im Einzelfall an Art. 13 Abs.

7 GG zu messen, d.h. das Betreten miisste
aufgrund des § 58 Abs. 5 AufenthG »zur
Verhiitung dringender Gefahren fiir die 0f-
fentliche Sicherheit und Ordnung« erfolgen.
Dass ein Verbleiben - regelmaBig gedulde-
ter - Personen in ihrer Wohnung eine sol-
che dringende Gefahr, d.h. die Gefahr eines
erheblichen Schadensausmales,'® darstellt,
ist nicht ersichtlich.

Nunmehr wird es darum gehen, die Ver-
fassungsméaBigkeit der neuen gesetzlichen
Regelungen anzugreifen und zu priifen, wel-
che Auswirkungen die Entscheidungen auch
auf andere Rechtsgebiete haben konnte. Klar
gestellt haben die oberverwaltungsgericht-
lichen Entscheidungen, dass der Schutz des
Art. 13 GG auch fiir Gefliichtete und - aus
staatlicher Sicht - abzuschiebende Personen
gilt. Hoffentlich dienen sie als Anregung,
das Recht auf Unverletzlichkeit der Woh-
nung auch in Lagerunterbringungen durch-
zusetzen'® und generell weiter Widerstand
gegen das mit dem Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Abs. 3 GG schwerlich vereinba-
re Sonderrecht fiir sog. Ausldnder*innen zu
entwickeln.

Justus Linz ist Rechtsanwalt in Hamburg und RAV-
Mitglied. Die Unterliberschrift wurde von der Redak-

tion hinzugefiigt.

1 Im ersten Halbjahr 2020 waren mehr als die Halfte
der Asylantragstellerinnen minderjhrig (53,1%),
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Aktuelle
Zahlen - Ausgabe Juni 2020, https://www.bamf.de/
SharedDocs/Anlagen/DE/Statistik/AsylinZahlen/aktu-
elle-zahlen-j anuar-2020.pdf?__blob=publicationFi-
le€tv=3); der Anteil von Kindern unter den Abgescho-
benen diirfte nur unwesentlich niedriger sein.

2 Grund hierfiir ist, dass die meisten Menschen im
Anschluss ,erfolgreich” aus der BRD abgeschoben
worden sind und selbst im Falle der Riickkehr
angesichts einer regelméBig erneut drohenden Ab-
schiebung akutere Probleme haben, als nachtragli-

chen Rechtsschutz zu suchen. RegelmaBig verfiigen
die Betroffenen auch nicht iiber die notwendigen,
insbesondere finanziellen, Ressourcen.

3 BVerfGE 89, 1 (11 ff.).

4 /G Neustadt, Beschluss vom 28.6.2002 - 7 N
1804/02 NW, InfAusIR 2002, 410.

5 VG Oldenburg, Urteil vom 6.6.2012 - 11 A 3099/12,
openjur.de.

6 VG Bremen, Urteil vom 13.1.2012 - 2 K 2625/08,
asyl.net.

7 § 23 Abs. 3 HmbVwVG bestimmt, dass die Wohn-
und Geschaftsrdume der pflichtigen Person ohne
deren Einwilligung nur auf Grund einer richterli-
chen Anordnung durchsucht werden diirfen, die bei
der Vollstreckung vorzuzeigen ist. Dies gilt nicht,
wenn die Einholung der Anordnung den Erfolg der
Durchsuchung gefdhrden wiirde.

8 VG Hamburg, Urteil vom 15.2.2019 - 9 K 1669/18.

9 VG Berlin, Beschluss vom 16.2.2018 - 19 M 62.18,
bestétigt durch OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 19.2.2018 - OVG 6 L 14.18.

10 Gesetz v. 15.8.2019, BGBI. I, 2019, 1294 - auch
.Hau-ab-Gesetz" genannt.

11 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Inneres
und Heimat, BTt-Drs.19/10706 vom 5.6.2019,
2.und 3. Lesung und Abstimmung am 7.6.2019.

12 Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg,
Drucksache 21/17506; Drucksache 21/20265.

13 Sehr instruktiv: Franke/Kerkemeyer, Zum verfas-
sungsrechtlichen Durchsuchungsbegriff und der
»Betretungserlaubnis« in § 58 V AufenthG, NVwZ
2020, 760.

140VG Hamburg, Urteil vom 18.8.2020 - 4 Bf 160/19.

15Das Merkmal der dringenden Gefahr ist qualitativ
zu verstehen; vgl. auch die enumerative Aufzahlung
des Art. 13 Abs. 7 GG fiir Einschrdnkungen aufgrund
eines Gesetzes: »zur Behebung der Raumnot, zur
Bekdmpfung von Seuchengefahr oder zum Schutze
gefahrdeter Jugendlicher«.

16 Siehe bspw. zu den Betretens-Befugnissen nach dem
Bayerischen Polizeiaufgabengesetz: Yunus Ziyal,
Asylbewerberunterkiinfte als gefahrliche Orte im
bayerischen Polizeirecht?, https://archiv.fluechtlings-
rat-bayern.de/tl_files/Materialien/Asylbewerberun-
terkuenftedo20als%20gefaehrliche%200rte%20
im% 20bayerischen%?20Polizeirecht_Final.pdf.
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Bleiben Sie demokratisch!

BESPRECHUNG DER BESCHLUSSE DES VERWALTUNGSGERICHTS
HAMBURG UND DES HAMBURGISCHEN OBERVERWALTUNGSGERICHTS

Beide vom 16. April 2020: Az. 17 E 1648/20 und Az. 5 Bs 58/20

GABRIELE HEINECKE

ach einer ersten Schockstarre iiber
N den »Lock-Down« regte sich in der

ersten Phase der Corona-Pandemie
in Hamburg Widerstand gegen das durch
Verordnung verfiigte totale Versammlungs-
verbot. Der Kampf um die Durchsetzung
der Versammlungsfreiheit erbrachte zwei
an demselben Tage erlassene verwaltungs-
gerichtliche Entscheidungen: der sich auf
die »liberragende Bedeutung® des Schut-
zes des Lebens und der korperlichen Un-
versehrtheit« (Art.2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie
»des dffentlichen Interesses am Schutz des
Gesundheitssystems vor einer Uberlastung
aufgrund steigender Infektionszahlen«
stiitzende Beschluss des 5. Senats des Ham-
burgischen Oberverwaltungsgerichts gegen
den fiir die Geltung der Versammlungsfrei-
heit (Art. 8 Abs. 1 GG) streitende Beschluss
der 17. Kammer des Verwaltungsgerichts.

CORONA-PANDEMIE UND
STAATLICHE REAKTION

Als die ersten Fille von Covid-19 im De-
zember 2019 auf einem Wildtiermarkt in
Wuhan bekannt wurden, schien alles noch
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weit weg zu sein. Aber im Februar 2020
starben die ersten Menschen in Europa
an der Seuche, in Italien breitete sich der
Krankheitserreger in besorgniserregender
Schnelligkeit aus. Bilder des Abtransports
von Corona-Toten im néchtlichen Konvoi
der Militirlastwagen in Bergamo erschreck-
ten Europa und die Welt mit apokalypti-
schen Szenen. Die Kapazititen der Kran-
kenhiuser, der Intensivstationen waren er-
schopft, die Krematorien waren tberlastet.
Die WHO stufte die Ausbreitung des SARS-
CoV-21 als weltweite Pandemie ein.

In Deutschland wurde Ende Mérz 2020 in-
nerhalb einer Woche das Gesetz zum Schutz
der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite? verabschiedet. Es
ist ein das im Jahre 2001 in Kraft getretene
Infektionsschutzgesetz dnderndes Artikel-
gesetz, das dem Bundesministerium fiir Ge-
sundheit die Erméchtigung zu weitreichen-
den MaBnahmen der Gesundheitsversorgung
im Verordnungswege ohne Zustimmung des
Bundesrates geschaffen hat.

Das Infektionsschutzgesetz® erlaubt zur
Seuchenbekdmpfung Eingriffe in die Grund-
rechte der Freiheit der Person, der Freizii-

gigkeit, der Versammlungsfreiheit und der
Unverletzlichkeit der Wohnung. Aufgrund
der §§ 17 Abs. 4 und 32 Infektionsschutz-
gesetz sind die Landesregierungen er-
méchtigt, durch Rechtsverordnungen die
»notwendigen SchutzmaBnahmen« gegen
Storer - das Infektionsschutzgesetz nennt
sie »Kranke, Krankheitsverdichtige, An-
steckungsverddchtige oder Ausscheider«
- zu treffen, »soweit und solange es zur
Verhinderung der Verbreitung iibertragha-
rer Krankheiten erforderlich ist«. Zu den
»SchutzmaBnahmen« gehéren nach dem
Gesetz auch die Beschrinkung und das
Verbot von Veranstaltungen und Men-
schenansammlungen aller Art. Hamburg
hat von der Erméichtigung des Infektions-
schutzgesetzes Gebrauch gemacht und An-
fang April 2020 eine »SARS-CoV-2-Ein-
didmmungsverordnung« erlassen.*

Das Infektionsschutzgesetz ist Polizei-
recht, ist Gefahrenabwehr. Nach dessen
Grundsatzen ist zwischen Stérern und
Nichtstorern zu unterscheiden, Ermessen
muss ausgeiibt und der Grundsatz der Ver-
héltnismiBigkeit beachtet werden. Passt
dieses Instrumentarium, wenn nicht be-

kannt ist, welche Teile der Bevdlkerung
Triager*innen des Virus sind? Diirfen alle
Biirger*innen seuchenrechtlich als ,Ver-
dichtige” definiert und aufgrund einer
Verordnung polizeirechtlichen MaBnahmen
unterworfen werden, die sogar zur - wenn
auch zeitweisen - Vernichtung von Grund-
rechten fiihren? Taugt eine Verordnung als
Rechtsgrundlage fiir die Einschrinkung
oder gar Vernichtung eines Grundrechts?

TAUSCHE GRUNDGESETZ GEGEN
ALLGEMEINVERFUGUNG

Nach Ubertragung der Zustindigkeit fiir
den Erlass von Allgemeinverfiigungen zur
Bekdmpfung des COVID-19-Virus erlief
die Gesundheitshehérde der Stadt Ham-
burg am 22. Mérz 2020 zunidchst eine alle
Menschenansammlungen an 6ffentlichen
Orten verbietende Allgemeinverfiigung,
damit auch Versammlungen im Sinne des
Art. 8 Abs. 1 GG.

Der erste Akt der Allgemeinverfiigung
war der Abriss des sogenannten »Lampedu-
sa- Zeltes« durch die Polizei, das seit Jahren
in der Innenstadt Anlaufstelle fiir in Ham-
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burg lebende Menschen ohne anerkannten
ausldanderrechtlichen Status war. Gegen
diese Manahme wurde bei der Versamm-
lungsbehorde eine Protestkundgebung
unter Zusicherung des Tragens von Mas-
ken und des Abstandhaltens angemeldet.
Statt eines Auflagenbescheides kam von
der Behorde die Nachricht, die Anmeldung
sei als Antrag an die Gesundheitsbehorde
interpretiert worden, eine Ausnahme von
dem Versammlungsverbot der Allgemein-
verfligung zuzulassen. Die Ausnahmege-
nehmigung sei nicht erteilt worden, die
Versammlung bleibe daher verboten.

Das gegen diese grundrechtsvernichtende
MaBnahme eingeleitete verwaltungsrechtli-
che Eilverfahren argumentierte mit der Ver-
fassung, riigte das Fehlen einer Ermessens-
entscheidung und den Verstof} gegen den
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit. Doch
der Antrag war erfolglos. In seiner ersten
»Corona-Entscheidung® erklirte das Ver-
waltungsgericht, die Allgemeinverfiigung
finde ihre Berechtigung in dem Infektions-
schutzgesetz, Ermachtigungsgrundlage sei
§ 28 Abs. 1 IfSG. Das iiberragende Schutz-
gut der menschlichen Gesundheit und des
Lebens sei gegentiber der temporiren Aus-
setzung des Versammlungsrechts als ho-
herrangig einzustufen. Eine abschliefende
Priifung eines Ermessensfehlgebrauchs mit
Verletzung der Rechte aus Art. 8 Abs. 1 GG
sei der Kammer in der Kiirze der Zeit nicht
moglich.

TAUSCHE GRUNDGESETZ GEGEN
RECHTSVERORDNUNG

Noch am Tag der verwaltungsgerichtli-
chen Entscheidung setzte sich im Senat
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der Stadt Hamburg der Zweifel an der
RechtmifBigkeit des Vorgehens per Allge-
meinverfiigung durch. Am 2. April 2020
wurde eine »Einddmmungs-Verordnung«
erlassen, die alle Versammlungen unter-
sagte und lediglich »in besonders gelager-
ten Einzelfidllen auf Antrag Ausnahmen
vom Verbot« vorsah. Die Freiheit aus Art.
8 Abs. 1 GG, sich »ohne Anmeldung oder
Erlaubnis« zu versammeln, war vom Tisch
gewischt.

Auch in einem zweiten Beschluss vom
4. April 2020% tber eine angemeldete
Protestversammlung der Seebriicke zum
Thema der Lage der Fliichtlinge in Grie-
chenland in Pandemiezeiten entschied das
Verwaltungsgericht gegen den Anmelder
und hielt ihm vor: Nicht Art. 8 Abs. 1 GG,
sondern allein die Ausnahmeregelung der
Seuchen-Verordnung koénne Anspruchs-
grundlage fiir das Rechtsschutzbegehren
sein. Dass Anspruch auf eine Ausnahme
vom generellen Verbot bestehe, habe er
aber nicht glaubhaft gemacht.

Von diesen Entscheidungen hoch ir-
ritiert meldeten Hamburger Jurist*innen
fiir den April 2020 auf dem Rathausmarkt
eine Kundgebung n»Abstand statt Not-
stand - Verwaltungsrechtler*innen gegen
eine faktische Aussetzung der Versamm-
lungsfreiheit« an, die sich wie eine Parodie
las: Mit einer versammlungsrechtlichen
Anmeldung und einem Antrag auf Aus-
nahmegenehmigung von dem Versamm-
lungsverbot der SARS-CoV-2- Verordnung
garantierten sie eine Begrenzung auf 36
Teilnehmer*innen auf dem 15.000 qm gro-
Ben Rathausmarkt, teilten mit, dass es kei-
ne 6ffentliche Werbung fiir die Aktion und
stets einen Abstand von zwei Metern geben

werde. Die Teilnehmenden hitten sich bei
der Ankunft bei der Versammlungsleitung
zu melden und zu warten, bis sie an der
Reihe seien. Auf dem Boden wiirden Mar-
kierungen angebracht und die Teilnehmen-
den durch Ordner auf den ihnen durch die
Versammlungsleitung zugewiesenen Platz
geleitet. Mund-Nasenschutz sei zu tragen.
Das Mikrofon werde nach jeder Rede des-
infiziert und mit einem frischen Uberzug
versehen. Transparente wiirden auf dem
Boden positioniert, um das gemeinsame
Halten zu verhindern.

Die Ubertreibung bei der Anmeldung
war beabsichtigt. Exekutive und Justiz
sollten darauf gestoBen werden, dass das
totale Versammlungsverbot absurd und
verfassungswidrig war. Die Versammlungs-
behorde lieB sich weder auf ein versamm-
lungsrechtlich sinnvolles Kooperationsge-
sprich ein, noch erlief sie einen Auflagen-
bescheid, sondern verwies auf das in der
Verordnung geregelte strafbewehrte gene-
relle Versammlungsverbot.

BESONDERE BEDEUTUNG DER
VERSAMMLUNGSFREIHEIT IN
KRISEN- UND GEFAHRENLAGEN

Die Entscheidung iiber das gegen das all-
gemeine Verbot eingeleitete Eilverfahren
erging durch die 17. Kammer des Verwal-
tungsgerichts’ in grundlegender Abkehr
von den vorherigen verwaltungsgericht-
lichen Beschliissen unter Anerkennung
eines verfassungsrechtlichen Anspruchs
aus Art. 8 Abs. 1 GG. Die Stadt Hamburg
wurde verpflichtet, die Versammlung am
16. April 2020 auf dem Rathausmarkt zu
ermoglichen.

Die Kammer argumentierte: Die SARS-
CoV-2-EindimmungsVO konne hoch-
wahrscheinlich keine taugliche Grundla-
ge fiir die Grundrechtsbeschrinkung sein.
Das préaventive Verbot von Versammlun-
gen mit Ausnahmevorbehalt kehre das
verfassungsrechtlich vorgegebene Regel-
Ausnahme-Verhiltnis von (Erlaubnis)
Freiheit und der Beschrankung der Frei-
heit um, sei wahrscheinlich unverhalt-
nismiBig und damit verfassungswidrig.
Es fehle eine konkrete Rechtsgiiterabwa-
gung, denn ein bloBes Risiko konne nicht
ohne Weiteres mit einer ,unmittelbaren
Gefahr” fiir Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit gleichgesetzt werden. Fiir eine
freiheitlich demokratische Staatsform er-
fahre die Versammlungsfreiheit gerade
bei Krisen und in Gefahrenlagen beson-
dere Bedeutung, weil deren Bewiltigung
und Bekdmpfung mit weitgehenden Be-
schrinkungen grundrechtlicher Freiheiten
einhergehe.

Auch bestiinden Zweifel an der Zulds-
sigkeit der Regelung im Verordnungswege.
Der Eingriff in die Grundrechte sei eine
wesentliche Entscheidung, die in einem
demokratischen Gemeinwesen der demo-
kratisch legitimierte Gesetzgeber zu treffen
habe. Angesichts der konstituierenden Be-
deutung der Versammlungsfreiheit fiir eine
freiheitlich-demokratische Staatsordnung
sei es naheliegend, »ein generelles priaven-
tives Versammlungsverbot der Regelung
durch den parlamentarischen Gesetzgeber
vorzubehaltenc.

Wihrend der Anmelder auf dem Rat-
hausmarkt schon alles vorbereitet hatte, die
Teilnehmenden der Versammlung sich ein-
gefunden hatten, die Masken verteilt und
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Bodenmarkierungen angebracht worden
waren, kam flinf Minuten vor Beginn der
Versammlung die Nachricht {iber die Auf-
hebung des Beschlusses der 17. Kammer
und die Ablehnung des Eilantrages durch
den 5. Senat des Hamburgischen Oberver-
waltungsgerichts.®

RECHTSFRAGEN IN DER KURZE DER
ZEIT NICHT ZU BEANTWORTEN

Der Senat verneinte ausdriicklich einen Vor-
rang der Versammlungsfreiheit nach Art. 8
Abs. 1 GG. Nach summarischer Priifung
sei es nicht tiberwiegend wahrscheinlich,
dass das Versammlungsverbot mit Aus-
nahmevorbehalt nach § 2 Abs. 1, § 3 Abs.
2 HmbSARS-CoV-2-EinddmmungsVO sich
im Rahmen des Hauptsacheverfahrens als
rechtswidrig erweisen werde. Der Rechts-
streit werfe eine Vielzahl von Rechtsfragen
auf, die in der Kiirze der zur Verfiigung ste-
henden Zeit nicht zu beantworten seien.
Im Rahmen der Rechtsfolgenabwagung
iiberwiege das offentliche Interesse am
Schutz des Lebens und der koérperlichen Un-
versehrtheit, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG. Der
Senat beriicksichtige insoweit die tiberra-
gende Bedeutung des Grundrechts aus Art.
2 Abs. 2 Satz 1 GG sowie des 6ffentlichen
Interesses am Schutz des Gesundheits-
systems vor einer Uberlastung aufgrund
steigender Infektionszahlen. Das Versamm-
lungsverbot sei befristet und »die Intensitat
des Eingriffs dadurch - entgegen der Auf-
fassung der Antragsteller — erheblich ge-
mindert«. Es erscheine zumutbar, fiir diesen
voriibergehenden Zeitraum die gemeinsame
Meinungskundgabe »in anderer Form, etwa
im Wege digitaler Medien zu vollziehenx.
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AUTORITARE VARIANTE DER
PANDEMIEBEKAMPFUNG

Art. 8 Abs. 1 GG garantiert das Recht zu
entscheiden, wann, wo, wie und mit wel-
chem Inhalt eine Versammlung stattfindet.
Das Grundrecht ist von dem Bundesver-
fassungsgericht als »unmittelbarster Aus-
druck der menschlichen Persdnlichkeit und
als eines der vornehmsten Menschenrechte
iiberhaupt« benannt worden. In die Brok-
dorf-Entscheidung aus dem Jahre 1985°
hat das Bundesverfassungsgericht ge-
schrieben, erst die Versammlungsfreiheit
ermogliche »die stindige geistige Ausein-
andersetzung und den Kampf der Meinun-
gen als Lebenselement dieser Staatsforme.

Aufgrund der in ihrer Auswirkung au-
toritdren Restriktionen zur Bekdmpfung
der COVID-19-Pandemie wurden und wer-
den die Versammlungsfreiheit und andere
Grundrechte in so nicht gekannter Weise in
Frage gestellt. Man gewinnt mitunter den
Eindruck, die Exekutive befreie sich von
den lastigen Fesseln des demokratischen
Rechts. Sie begriindet ihr aktuelles Vor-
gehen mit einer angeblich ,liberragenden
Bedeutung® eines anderen Rechts als des
Versammlungsrechts. Solche Argumen-
tation ist beliebig, das »andere Recht« ist
austauschbar. Heribert Prantl hat im Ap-
ril 2020 die Lage treffend unter dem Titel
»Der vom Virus befallene Rechtsstaat«'®
beschrieben und erklirt, der Ausnahme-
zustand, der Notstand luge nicht mehr nur
um die Ecke, er sei da.

Wiéhrend ein von der Verfassung nicht
vorgesehenes »Bund-Linder-Treffen« der
Ministerprasident*innen mit der Kanzle-
rin die MaBnahmen zur Bekdmpfung der

Corona-Pandemie festlegt, werden in den
Landern weiter Grundrechtseinschrankun-
gen im Verordnungswege vorgenommen.

Beruhigend ist einerseits, dass das Bun-
desverfassungsgericht in zwei Beschliissen
vom 15. und 17. April 2020"" in vergleich-
baren Fillen die Wertigkeit der Versamm-
lungsfreiheit betont und die offensichtli-
che Grundrechtsverletzung der generellen
Verbotsverfiigungen festgestellt hat. Die
Verfassungsrichter*innen haben von den
Behorden Einzelfallentscheidungen und
das Bemiihen um Losungen gefordert, die
die Herstellung praktischer Konkordanz
zwischen dem Ziel des Infektionsschut-
zes und des Schutzes von Leib und Leben
auf der einen und der Versammlungsfrei-
heit auf der anderen Seite ermoglicht. Die
Verordnungen der Lander sind in der Fol-
ge zwar angepasst worden, Versammlung
kommt wieder vor, aber die Regelungen
sind schwammig,.

Beunruhigend ist die Orientierungslosig-
keit der Mehrheit der Hamburger Verwal-
tungsrichter*innen. In den oben zitierten
Féllen waren von 12 Richter*innen neun
mit ihrer Haltung und ihrem juristischen
Verstand jenseits der Grenzen der Verfas-
sung, haben sich einer Abwagung der Ver-
fassungsrechte, einer Bewertung der kon-
kreten Félle entzogen, haben die Kiirze der
Zeit vorgeschoben und so im Zweifel gegen
die Freiheit entschieden.

Zum Schluss noch einmal Prantl, er
schreibt: die beliebteste GruBformel laute
derzeit »Bleiben Sie gesund:«. Zur Gesund-
heit des Gemeinwesens gehore aber auch
eine funktionierende Demokratie. Sein Vor-
schlag: »Bleiben Sie demokratischl«, wire
auch kein schlechter GruB3 in diesen Zeiten.

Gabriele Heinecke ist Rechtsanwaltin in Hamburg
und Mitglied im erweiterten Vorstand des RAV. Die
Unteriiberschrift und einige Zwischeniberschriften
wurden von der Redaktion behutsam angepasst.

1 SARS steht fiir \Severe Acute Respiratory Syndro-
me¢, COVID-19 fiir »Corona Virus Disease 2019«.

2 Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
27.3.2020, BGBI. 2020 |, 587 ff.

3 IfSG in der Fassung vom 27.3.2020, BGBI. |,
1045, inzwischen gedndert durch das IfSG vom
18.11.2020, BGBI. I, 2397 mit dem neu eingefligten
§ 28a IfSG.

4 Hamburgische SARS—CoV—Z—Eind_éjimmungsverord—
nung vom 2. April 2020, die mit Anderungsverord-
nungen fortgeschrieben wird.

VG Hamburg, B. v. 2.4.2020 - 2 E 1550/20.
VG Hamburg, B. v. 4.4.2020 - 3 E 1568/20.
VG Hamburg, B. v. 16.4.2020 - 17 E 1648/20.

Beschluss des HmbOVG vom 16.4.2020 - 5 Bs
58/20.

9 BVerfGE 69, 315 ff.

10 Kommentar: Die Folgen der Anti-Corona-MaBnah-
men | NDR.de - Nachrichten - NDR Info.

11 BVerfG, B. v. 15.4.2020 - 1 BvR 828/20; B. v.
17.4.2020 - 1 BvQ 37/20.
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Demokratie vs. Mitbestimmung
im offentlichen Dienst?

DIE NOVELLE DES BPersVG

SEBASTIAN BAUNACK

ben sich CDU, CSU und SPD geeinigt,

das Bundespersonalvertretungsgesetz
(BPersVG)' zu novellieren.? Kurz vor Ab-
lauf der Legislaturperiode hat das Bun-
desinnenministerium einen Referent*in-
nenentwurf in die Verbdndebeteiligung
gegeben. Dieser Entwurf sieht vor, die
Mitbestimmungsrechte der Personalri-
te mit Blick auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts maBgeblich zu
beschranken.?® Der Referent*innenentwurf
ist durch den DGB stark kritisiert worden.*
Die Bundesregierung hat in ihrer im De-
zember 2020 vorgelegten Kabinettsfas-
sung des Gesetzentwurfs jedoch von der
Einschriankung der Mitbestimmungsrechte
keinen Abstand genommen.> Die Novelle
des BPersVG soll im Sommer 2021 in Kraft
treten. Dies gibt Anlass, die zugrundelie-
gende Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und die daraus nunmehr
folgenden Gesetzesidnderungen kritisch zu
beleuchten.

I n ihrem Koalitionsvertrag von 2017 ha-
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MITBESTIMMUNG IM
OFFENTLICHEN DIENST

Die betriebliche Mitbestimmung gilt als
zentrale Sdule der sozialen Marktwirt-
schaft.® In der Privatwirtschaft kommen
den Betriebsriaten gemaB § 87 BetrVG star-
ke Mitbestimmungsrechte zu, der 6ffentli-
che Dienst ist nach § 130 BetrVG jedoch
vollstindig von der Geltung des BetrVG
ausgenommen. Hier gelten die Personal-
vertretungsgesetze des Bundes und der
Liander. § 70 Abs. 1 BPersVG n.F.” sieht
vor, dass in mitbestimmungsbediirftigen
Angelegenheiten des o6ffentlichen Diens-
tes die Dienststellenleitungen MaBnahmen
nur umsetzen diirfen, wenn der Personal-
rat zugestimmt hat. Verweigert er die Zu-
stimmung, so ist das Mitbestimmungsver-
fahren von der obersten Dienstbehorde und
der Stufenvertretung?® fortzusetzen. Kommt
auch dort keine Einigung zustande, greift
ein Einigungsstellenverfahren, das dem-
jenigen in § 76 BetrVG nachgebildet ist.

Dieses Verfahren gilt bei personellen MaB-
nahmen gegeniiber den Tarifbeschiftigten
und Beamt*innen und bei den organisato-
rischen Angelegenheiten, wie etwa der An-
ordnung von Uberstunden, der Aufstellung
von Urlaubspldanen oder der Installation
von Videokameras. Dabei entscheidet eine
parititisch besetzte Einigungsstelle unter
einem unabhdngigen Vorsitz, auf deren
Person sich beide Parteien nach § 73 Abs.
2 Satz 1 BPersVG n.F.®° einigen sollen, ab-
schlieBend. Die Mitglieder der Einigungs-
stelle entscheiden frei von Weisungen. In §
75 Abs. 3 BPersVG n.F." sind jedoch kon-
krete Angelegenheiten geregelt, zu welchen
die Einigungsstelle nur eine Empfehlung an
die Dienststellenleitung ausspricht, welche
dann abschlieBend entscheiden darf. Dies
betrifft
o alle Personalangelegenheiten der Be-
amt*innen und Tarifbeschéftigten (§ 78
Abs. 1 BPersVG n.F),™
o die Aufstellung von Regelungen zu
allgemeinen Fragen der Fortbildung

der Beschiftigten (§ 80 Abs. 1 Nr. 10
BPersVG n.F.),"

Beurteilungsrichtlinien (§ 80 Abs. 1 Nr.
11 BPersVG n.F.),"3

den Erlass von Richtlinien {iber die per-
sonelle Auswahl bei Einstellungen, Ver-
setzungen, Umgruppierungen und Kiin-
digungen (§ 80 Abs. 1 Nr. 12 BPersVG
n.E),*

MaBnahmen zur Verbesserung der Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf und
der Gleichstellung (§ 80 Abs. 1 Nr. 13
BPersVG n.F.),"®

MaBnahmen zur Hebung der Arbeitsleis-
tung oder zur Erleichterung des Arbeitsab-
laufs (§ 80 Abs. 1 Nr. 19 BPersVG n.F.), '8
die Einfiihrung grundlegend neuer
Arbeitsmethoden (§ 80 Abs. 1 Nr. 20
BPersVG n.F.)" und

die Einfithrung und Anwendung techni-
scher Einrichtungen, die dazu bestimmt
sind, das Verhalten oder die Leistung der
Beschiftigten zu tiberwachen (§ 80 Abs.
1 Nr. 21 BPersVG n.F.).'®
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In all diesen Angelegenheiten soll die Eini-
gungsstelle nicht (mehr) abschlieBend ent-
scheiden diirfen, sondern nur eine Empfeh-
lung an die Dienststellenleitung abgeben,
welche dann abschlieBend entscheidet. Vor
der Novelle 2021 sah § 69 Abs. 4 Satz 3
BPersVG a.F. eine solche eingeschrinkte
Mitbestimmung nur in den personellen An-
gelegenheiten der Beamt*innen (§ 76 Abs.
1 BPersVG a.F.) und bei der Versagung bzw.
dem Widerruf einer Nebentitigkeit (§ 75
Abs. 1 Nr. 7 BPersVG a.F.) vor.

DEMOKRATIE ALS GRENZE DER MIT-
BESTIMMUNG: DIE RECHTSPRECHUNG
DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS

Die gesetzlich verankerten Mitbestim-
mungsrechte der Personalridte wurden
allerdings bereits vor der Novelle des
BPersVG 2021 iiber den Wortlaut des § 69
Abs. 4 Satz 3 BPersVG a.F. hinaus durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts stark iiberformt und begrenzt. Das
Bundesverfassungsgericht setzte sich schon
vor Einfiihrung des BPersVG von 1974 mit
der Mitbestimmung im 6ffentlichen Dienst
auseinander. Bereits 1959 hatte es tiiber
das Bremische Personalvertretungsgesetz
(BremPVG) zu entscheiden.’ Das Bundes-
verfassungsgericht kam zu dem Ergebnis,
dass das BremPVG wegen Verstofes gegen
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 (Demokratieprin-
zip) und Art. 33 Abs. 5 GG (hergebrachte
Grundsitze des Berufsbeamtentums) fir
nichtig zu erkldren sei, soweit es in den
Fillen der Mitbestimmung des Personal-
rats in personellen Angelegenheiten der
Beamt*innen eine abschlieBende Entschei-
dung einer Einigungsstelle vorsah. Dies
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begriindete das Bundesverfassungsgericht
damit, dass es den hergebrachten Grund-
sdtzen des Berufsbeamtentums entspreche,
dass iiber Personalangelegenheiten von
Beamt*innen allein die ihnen vorgesetzten
Dienstbehorden entscheiden, die in einem
hierarchischen Uber- und Unterordnungs-
verhiltnis stehen. Diese Grenzen verscharf-
te das Bundesverfassungsgericht 1995
noch mit seinem Beschluss zum Schleswig-
Holsteinischen Mitbestimmungsgesetz.?° In
diesem kam es zu dem Ergebnis, dass Ent-
scheidungen der Einigungsstelle in Mitbe-
stimmungsangelegenheiten, soweit es sich
um MaBnahmen handelt, die den Amts-
auftrag der Beschiftigten typischerweise
nicht nur unerheblich beriihren, nicht hin-
reichend demokratisch legitimiert seien.
Dies folge aus der Zusammensetzung der
Einigungsstelle und aus der ihr gewihrten
Weisungsfreiheit. Das Bundesverfassungs-
gericht etablierte ein Dreistufenmodell zur
Klarung der Frage, inwieweit eine zwin-
gende Mitbestimmung der Personalrite
zuldssig sei und wo sie gegen das Demo-
kratieprinzip verstoBe. Es grenzte Bereiche
ab, in denen innerdienstliche MaBnahmen
nur unerhebliche (Stufe 1), nicht nur un-
erhebliche (Stufe 2) und schlieBlich er-
hebliche (Stufe 3) Auswirkungen auf die
Wahrnehmung der Aufgaben der &6ffent-
lichen Verwaltung haben. 2001 entschied
das Bundesverfassungsgericht weiter, dass
die Beschliisse der Einigungsstelle einem
Evokationsrecht der obersten Dienstbehor-
de unterliegen, dessen Ausiibung nicht von
der Darlegung abhéngt, dass diese wegen
ihrer Auswirkungen auf das Gemeinwesen
die Regierungsverantwortung wesentlich
beriihren.?' Diese Rechtsprechung wurde

durch die Fachgerichtsbarkeit weiter aus-
geweitet und auf zahlreiche Mitbestim-
mungsrechte der Personalrite erstreckt.??

DIE AUSWIRKUNGEN AUF DIE
NOVELLE DES BPersVG

Viele Jahre lang dnderte der Gesetzgeber
das BPersVG trotz der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung nicht mit Hinblick
auf die Entscheidungsrechte der Einigungs-
stelle ab. Die Grenzen der Mitbestimmung
aufgrund der Rechtsprechung ergaben sich
daher bis 2021 nicht aus dem Gesetzes-
wortlaut. Erst dieses Jahr, voraussichtlich
im Juli 2021, soll das BPersVG umfassend
novelliert werden. Unter Berufung auf die
Rechtsprechung aus den Jahren 1995 und
20012 sieht der Gesetzentwurf zu § 75
Abs. 3 BPersVG n.F.2* auch jenseits des
Beamtenverhéltnisses in zahlreichen wich-
tigen Angelegenheiten keine zwingende
Mitbestimmung des Personalrats mehr
vor, die dieser ggf. im Einigungsstellen-
verfahren durchsetzen kann, sondern ein
Letztentscheidungsrecht der Dienststellen-
leitung. In diesen Fillen der eingeschrink-
ten Mithbestimmung soll die Einigungsstelle
nur eine Empfehlung an die Dienststellen-
leitung aussprechen diirfen, welcher dieser
aber nicht folgen misse. Zur Kategorie der
einer zwingenden Mitbestimmung entzo-
genen Materien sollen nach nunmehriger
ausdriicklicher gesetzlicher Regelung auch
organisatorische MaBBnahmen gehoren, da-
runter inshesondere die besonders umstrit-
tene Einfithrung technischer Einrichtungen
zur Leistungs- und Verhaltenskontrolle.2®
Gerade hier wiegt die Einschrankung der
Mitbestimmung der Personalrdte schwer,

da diesem Mitbestimmungsrecht bei der
Digitalisierung der Verwaltung erhebli-
che Bedeutung zukommt; man denke nur
an Bodycams fiir Polizeibeamt*innen, die
Verwaltungs-eAkte nach dem eGovG oder
elektronische Personalakten.

KRITIK: DAS DEMOKRATIEPRINZIP
LASST SICH AUCH OHNE BESCHRAN-
KUNG DES MITBESTIMMUNGSRECHTS
WAHREN

Die geplante Novelle des BPersVG hitte zur
Folge, dass die Einigungsstelle in zentralen
Angelegenheiten nur noch Empfehlungen
an die Dienststellenleiter*in aussprechen
darf, was zu einer ginzlichen Entwertung
des gesamten Mitbestimmungsverfahrens
fiihrt. Denn ohne die Androhung einer
zwingenden Entscheidung durch die Ei-
nigungsstelle konnen die Personalrite in
diesen Angelegenheiten von Anfang an
keinerlei Druck mehr aufbauen, um der
Verhandlungsiibermacht der Dienststellen-
leitung etwas entgegenzusetzen und ihr
Kompromisse abzuringen. Ohne effekti-
ve Eskalationsstufen zur Herstellung von
Kompromissfihigkeit verkommen die Mit-
bestimmungsrechte der Personalrite zum
»kollektiven Betteln«.?® Ein fairer und aus-
gewogener Ausgleich gegensitzlicher Inte-
ressen im Wege kollektiver Verhandlungen
beruht insoweit auf anndhernd gleicher
Verhandlungsstirke und Durchsetzungs-
kraft,?” die durch eine Entwertung der
Einigungsstelle nicht mehr gewihrleistet
ist. Das Demokratieprinzip erfordert solche
schwerwiegenden Einschrinkungen der
Mitbestimmungsrechte der Personalrite
nicht. Das Bundesverfassungsgericht ver-
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kennt hier den Charakter der Mitbestim-
mung. Ein Mitbestimmungsrecht besteht
nur dort, wo die jeweilige Dienststellenlei-
tung eine MaBnahme im eigenen Ermessen
umsetzen darf und dies auch beabsichtigt.
Der Gesetzgeber setzt den Rahmen der Mit-
bestimmung, die Verwaltung zieht in ihren
Verwaltungsvorschriften weitere Grenzen.
Wo diese rechtlichen Vorgaben abschlie-
Bende Regelungen vorsehen, besteht nach §
80 Abs. 1 Eingangssatz BPersVG n.F.%8 kein
Raum mehr fiir eine Mitbestimmung des
Personalrats. Der Wille der*s Normsetzer*in
ist zu respektieren. Schon dadurch ist das
Demokratieprinzip gewahrt. Ist der Dienst-
stellenleitung ein Ermessen eingerdumt,
so entspricht dies dem Willen der recht-
setzenden Stelle. Nur auf das verbleibende
Ermessen der Dienststellenleitung nimmt
die Mitbestimmung Einfluss. Durch den
Spruch der Einigungsstelle kann sich das
Ermessen der Dienststellenleitung zwar auf
Null reduzieren; hierdurch wird die MaB-
nahme der Dienststellenleitung aber nicht
eine des Personalrats. Es ist daher immer
die demokratisch legitimierte Dienststellen-
leiter*in, der*die die MaBnahme trifft, egal
ob eine zwingende Mitbestimmung erfolgt
ist oder nicht. In welchem Rahmen sich ihr
Ermessen bewegt, ist in demokratisch ver-
abschiedeten Gesetzen niedergelegt.

Aber selbst unter Zugrundelegung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts hitte der Gesetzgeber weniger in-
vasive Moglichkeiten, das demokratische
Legitimationsdefizit der Einigungsstelle in
den Fillen des § 75 Abs. 3 BPersVG n.F. zu
beheben. Dies wire dadurch mdéglich, dass
fiir die Falle des § 75 Abs. 3 BPersVG n.F.
eine besondere Einigungsstelle durch eine
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demokratisch legitimierte Stelle jeweils fiir
eine Amtszeit der Personalvertretungen
eingesetzt wird, dieser zu berichten hat
und durch diese auch wieder abberufen
werden kann. Diese demokratisch legiti-
mierte Stelle konnte fiir die Bundesperso-
nalvertretungen etwa der Innenausschuss
oder der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales
des Bundestages sein. Dieser kénnte - auf
Vorschlag der ortlichen Dienststellenlei-
tungen und Personalvertretungen - Dau-
ereinigungsstellen fiir die Angelegenheiten
des § 75 Abs. 3 BPersVG n.F. bestellen.?®
Dadurch wire das Demokratieprinzip ge-
wabhrt, auch wenn keine Letztentscheidung
der Dienststellenleiter*in vorgesehen ware.
Die Verhandlungsparitdt zwischen Dienst-
stellenleitungs- und Beschiftigtenseite
bliebe zudem durch eine solche Regelung
gewahrt.

Ob der Beschluss der Einigungsstelle
sich innerhalb des ihr zustehenden Ermes-
sensspielraumes bewegt, l4sst sich zudem
gerichtlich tberpriifen: Denn die Dienst-
stellenparteien konnen Beschliisse der Ei-
nigungsstelle vor den Verwaltungsgerich-
ten anfechten (§ 108 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG
n.F.).3° Hier ldsst sich auch tiberpriifen, ob
im Einzelfall verfassungsrechtliche Erwi-
gungen einer Entscheidung der Einigungs-
stelle entgegenstehen. Es bedarf daher
keiner gesetzlichen Regelungen, nach wel-
chen eine zwingende Mitbestimmung fiir
bestimmte Angelegenheiten per se ausge-
schlossen wird. Entscheidend ist vielmehr
der Einzelfall, der im gerichtlichen Anfech-
tungsverfahren tiberpriift werden kann. Die
Einschrinkung der Mitbestimmungsrechte
der Personalrdte in § 75 Abs. 3 BPersVG
n.F. ist daher weder erforderlich noch sinn-

voll. Sie verhindert die Demokratisierung
der Verwaltung gerade mit Hinblick auf
wichtige Digitalisierungsvorhaben. Damit
untergrabt sie die Akzeptanz innerbehdord-
licher Organisationsentscheidungen. Die
Novelle fiihrt zu einer bedeutenden Schwi-
chung einer zentralen Séule des sozialen
Rechtsstaats, der innerbetrieblichen Mit-
bestimmung der Beschiftigten. Diese muss
aber in einer demokratischen Gesellschaft
auch und gerade im 6ffentlichen Dienst ge-
wihrleistet sein.

Sebastian Baunack ist Rechtsanwalt in Berlin und
RAV-Mitglied.
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Ein- und Ausgangssperre
im Hamburger Strafvollzug

ZUM BESCHLUSS DES HANSEATISCHEN OBERLANDESGERICHTS

Beschluss vom 2.3.2021 - 5 Ws 3/21 Vollz

FENNA BUSMANN UND LEA MECHSNER

dhrend sich die Stimmen in der
aktuellen Mitgliederzeitschrift
der Strafverteidigervereinigung

mit dem Titel »Jeden Tag Lockdown - Co-
rona und Strafvollzug« einig sind und zeit-
gemiBe Kommunikation fiir Inhaftierte for-
dern', entscheidet das Hanseatische Ober-
landesgericht mit Beschluss vom 2.3.2021,2
dass der Widerruf einer erteilten Nutzungs-
erlaubnis eines Mobiltelefons durch die
Justizvollzugsanstalt Fuhlsbiittel rechtma-
Big war. Dem ging folgende Entwicklung
voraus.

LOCKDOWN

Innerhalb des Hamburger Strafvollzuges
wurden im Zuge des bundesweit beschlos-
senen sog. Lockdowns die Besuchsmoglich-
keiten der Gefangenen der Justizvollzugs-
anstalt Fuhlsbiittel im Mérz 2020 zunéchst
vollstindig eingestellt. Zur Kompensation
der komplett gestrichenen Besuchsmog-
lichkeiten wurde den meisten Gefangenen
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im April 2020 unter bestimmten Bedingun-
gen eine Erlaubnis zum Erwerb und zur
Nutzung von Mobiltelefonen erteilt. Neben
den regulidren Besuchen fielen auch Lang-
zeitbesuche weg. Langzeitbesuche sind un-
iiberwachte Besuche von einigen Stunden,
die geeigneten Inhaftierten zur Pflege der
partnerschaftlichen und familidren Bezie-
hungen erlaubt werden. Diese werden bis
heute noch nicht wieder gewihrt. Auch Lo-
ckerungen, die fiir geeignete Inhaftierte des
geschlossenen Vollzugs in Form von Aus-
fiihrungen und Ausgingen moglich wa-
ren, wurden nur noch eingeschrankt und
je nach konkretem Infektionsgeschehen
genehmigt. Je nachdem, wohin die Aus-
fiihrung ging und wie lange sie andauerte,
mussten anschlieBend Quarantanen in Kauf
genommen werden, die einer I[solationshaft
gleichkamen.

Nach wenigen Wochen wurden Besuche
im Rahmen des Hygienekonzepts sehr ein-
geschriankt (seltener und mit Hygienevor-
kehrungen versehen) wieder moglich. Be-

suche mit Kindern waren nur in zwei Be-
suchsrdumen mit vollstdndig abgetrennter
Gefangenenzelle moglich.

DER WIDERRUF

Im September 2020 wurde gegeniiber allen
Gefangenen die Genehmigung zum Besitz
der Mobiltelefone mit gleichlautenden Be-
scheiden, ohne vorherige Anhérung der
Gefangenen und ohne einzelfallbezogene
Priifung, widerrufen.

Vonseiten der Anstalt wurde begriindet,
man befinde sich nun in einer »neuen Nor-
malitit, und die Gefangenen missten die
weiterhin bestehenden Einschrinkungen in
den Besuchsregelungen hinnehmen.

Die Strafvollstreckungskammern des
Landgerichts Hamburg erlieBen auf die
zahlreichen Eilantriage der Gefangenen hin
Aussetzungsbeschliisse, woraufhin die Ge-
fangenen ihre Handys zunéchst behalten
durften. Zur Begriindung verwiesen sie da-
rauf, dass schon keine Einzelfallentschei-
dung vonseiten der Anstalt getroffen wor-
den sei. In der Hauptsache erging zunichst
nur in wenigen Fillen ein Beschluss, eben-
falls zugunsten des jeweiligen Gefangenen.
Auf die Rechtsbeschwerde des Hamburgi-
schen Justizvollzugsamtes wurde dieser
aber vom HansOLG aufgehoben.

DER BESCHLUSS

Das HansOLG kommt zu dem Ergebnis, die
Anstalt habe trotz fehlender Einzelfallprii-
fung das ihr zustehende Ermessen fehlerfrei
ausgelibt, da die personlichen Interessen
des Inhaftierten hinreichend beriicksich-
tigt worden seien. Und zwar dadurch, dass

die Anstalt das Vorliegen bestimmter Um-
stinde, die fiir den Gefangenen streiten, als
pauschal gegeben unterstellt habe. Zwar
seien jene Umstidnde, die sich als abwi-
gungsrelevant erwiesen, in der Person des
Antragsstellers liegen und sich zu seinen
Gunsten auswirken, in die Entscheidung
einzustellen. Deren tatsdchliches Vorliegen
hitte aber vom Landgericht festgestellt
werden miissen, so das HansOLG. Uber die
Besuchsbeschrankungen hinausgehende
auBergewohnliche Umstinde, etwa wenn
der Gefangene daran gehindert werde, Be-
such von maBgeblichen Bezugspersonen zu
empfangen, miissten dariiber hinaus jeweils
im Einzelfall vorgebracht werden. Derartige
Umsténde habe das Landgericht nicht fest-
gestellt, ein entsprechender Vortrag des Ge-
fangenen lieBe sich der Entscheidung auch
nicht entnehmen. Die MaBnahme sei auch
verhdltnismaBig, denn das legitime Ziel -
Sicherheit im Strafvollzug, die durch die
Nutzung von individuellen Handys gefihr-
det werde - sei gegeben, und dessen Verfol-
gung lUberwiege das individuelle Interesse
des Gefangenen am Erhalt der Besitz- und
Benutzungserlaubnis fiir das Mobiltelefon.

Das HansOLG fiihrt weiterhin aus, dass
auch das Vertrauen des Inhaftierten in die
Besitz- und Benutzungserlaubnis, in der
die voriibergehende Natur der Regelung
zum Ausdruck gekommen sei, nur einge-
schriankt schutzwiirdig sei. Die Annahme
der Anstalt, dass der Erwerb und die Nut-
zung fiir die Dauer der SARS-CoV2-Pande-
mie gestattet worden sei, sei »ungliicklich«
und »retrospektiv naive, so das HansOLG.
Der Vertrauensschutz der Gefangenen habe
sich in dem MaBe relativiert, wie sich die
Erkenntnis zu den Madglichkeiten einer
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schlichten Beendigung der Pandemie re-
lativiert habe. Dem verfassungsrechtlich
verbiirgten Ziel der Resozialisierung werde
hinreichend Rechnung getragen. Die Pflege
und Festigung von Sozialkontakten auBer-
halb der Haft sei mittels Nutzung des Telio-
Systems und der gegenwartigen Besuchs-
moglichkeiten hinreichend gewéhrleistet.
Das Entfallen des Langzeitbesuchs stehe
nicht in einem Kompensationszusammen-
hang mit der Nutzung eines Mobiltelefons,
da auch die Mobiltelefonie keinen korper-
lichen Kontakt vermitteln konne.

KRITIK

Diese Entscheidung verkennt vollstindig
den Gedanken des in Deutschland gelten-
den Angleichungsgrundsatzes, der besagt,
dass das Leben im Vollzug den Lebensver-
héltnissen in Freiheit so weit wie moglich
anzugleichen ist. Ein wesentlicher Baustein
der Angleichung bildet dabei die Haft-
raumtelefonie sowie ein sicherer Zugang
zu digitalen Medien.

Die Entscheidung des HansOLG erscheint
zudem willkiirlich. Das Gericht hétte nach
§ 119 Abs. 4 Satz 3 StVollzG an das Land-
gericht zuriickverweisen miissen, um die im
Einzelfall relevanten individuellen Umstan-
de durch die Strafvollstreckungskammer
ermitteln zu lassen. Dies war bisher - wie
dem HansOLG bekannt war - nicht erfolgt,
da das Landgericht seine Entscheidung, den
Widerrufsbescheid aufzuheben, allein dar-
auf gestiitzt hatte, dass kein Ermessen im
Einzelfall ausgeiibt wurde. Entsprechend
hatte es festgestellt: »Es kann dahinstehen,
ob die tatbestandlichen Voraussetzungen
[des § 92 Abs. 2 Nr. 1 HmbStVollzG] erfiillt
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sind«. Dass der Tatbestand der Entschei-
dung des Landgerichts aus diesen Griinden
keine Feststellungen zu den individuellen
Umstidnden enthélt, die aber vorgetragen
worden sind, hat das Gericht erkannt und
dennoch nicht berticksichtigt.

Dadurch wurde die Anstalt aus ihrer Er-
mittlungspflicht fiir die zu treffende Ein-
zelfallentscheidung vollstindig entlassen.
Dies ist jedoch nicht mit der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ver-
einbar, wonach - gerade vor dem Hinter-
grund des Resozialisierungsgedankens - im
Einzelfall immer eine Interessenabwégung
erfolgen muss.® Das HansOLG schraubt die
Anforderungen an eine Einzelfallentschei-
dung derart herunter, dass diese faktisch
nicht mehr erforderlich ist und der Erlass
hunderter gleichlautender Bescheide er-
moglicht wurde.

Im Ubrigen ist die Riicknahme auch un-
verhaltnismaBig.

Von den Mobiltelefonen ging zu keinem
Zeitpunkt eine schwere und unkontrol-
lierbare Gefahr flir die Anstaltssicherheit
aus. Dies ergibt sich zum einem aus der
geringen Anzahl und dem geringen Ge-
wicht der dokumentierten VerstéBe gegen
die Nutzungsbedingungen.* Zum anderen
ergibt sich dies aus dem Umstand, dass die
Anstalt es zu Beginn der Pandemie fiir ge-
boten erachtet hat, Mobiltelefone an die
Gefangenen zu verteilen. Hitte eine Gefahr,
wie von der Anstalt nun vorgetragen, tat-
sachlich bestanden, hitte sie die Mobiltele-
fone von Anfang an nicht erlauben diirfen.
Es lauft dem streng geschiitzten Vertrau-
ensschutzgrundsatz, der eine Auspriagung
des Rechtsstaatsgebots aus Art. 20 Abs. 3
GG darstellt, entgegen, dass sich die Be-

wertung der Gefahrlichkeit von Mobiltele-
fonen innerhalb kiirzester Zeit - ohne dass
die Gefangenen selbst oder sonstige duBe-
re Umstidnde dafiir einen Anlass gegeben
hitten - durch die Anstalt so verandert,
dass es zu einem Verlust von bedeutenden
Rechtspositionen kommt.

Die Argumentation des HansOLG, dass
der Vertrauensschutz des Gefangenen nur
eingeschrankt schutzwiirdig sei, iberzeugt
ebenfalls nicht. Ausweislich der Nutzungs-
bedingungen sollte die Nutzung des Mo-
biltelefons »fiir die Dauer der SARS CoV-2
()Corona-JPandemie« und bis eine »nor-
male Besuchsregelung« umgesetzt werden
kann, gestattet werden. Beide Bedingungen
sind noch nicht einmal ansatzweise einge-
treten.

Die dagegen streitenden Giiter der An-
staltssicherheit wiegen weniger schwer,
zumal der beste Schutz vor missbrauchli-
cher Verwendung der fehlende Wille hier-
zu ist und der GrofBteil der Gefangenen
verantwortungsvoll und regelkonform mit
den Handys umgegangen ist, wie sich den
dazu vorgelegten Zahlen der Antwort auf
die Kleine Anfrage des Hamburger Senats
entnehmen l&sst.

SchlieBlich geht die Argumentation des
HansOLG fehl, wenn es heiBt, fiir die wei-
terhin nicht stattfindenden Langzeitbesu-
che fehle es in Bezug auf die Mobiltelefonie
an einem Kompensationszusammenhang,
da auch die Mobiltelefonie einen Korper-
kontakt nicht vermitteln kénne. Diese Ar-
gumentation hétte ansonsten ebenfalls fiir
fehlende Besuche gelten miissen, da es bei
allen Besuchen auch um die korperliche
Anwesenheit der Besucher*innen geht. Die
Besuche unter den aktuellen Bedingungen

weichen erheblich von dem ab, was den
Gefangenen vor dem sog. Lockdown zu-
stand: Korperkontakt mit Besucher*innen,
mit denen man sich ungehindert und privat
unterhalten konnte, weil man sich nahe-
kommen und damit auch leise sprechen
konnte. Grundrechtlich ist hier neben dem
Resozialisierungsinteresse, insbesondere
auch Art. 6 GG beriihrt, denn der Schutzbe-
reich dieses Grundrechts umfasst auch den
privaten Kontakt zur Familie. Ein Telefonat
ist keine Umarmung, kein Handhalten, kein
wauf dem SchoB des Vaters sitzen", kein Ge-
sicht streicheln. Aber das Telefonieren in
der Privatsphére des eigenen Haftraums zu
jeder Tages- und Nachtzeit stellt selbstver-
stidndlich gerade fiir den fehlenden uniiber-
wachten Langzeitbesuch eine Kompensati-
on dar. Die Moglichkeit, hierbei auch tiber
intimste Inhalte zu sprechen, ist geeignet,
den Zweck der Erhaltung der Beziehung im
Sinne eines sozialen Empfangsraums zu er-
reichen. An einem Stationstelefon auf dem
Flur ist dies keinesfalls moglich.

Die Hoffnung der Korrektur dieser fal-
schen Entscheidung wurde enttduscht.
Anfang Mai erging ein Nichtannahmebe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts.

Fenna Busmann und Lea Mechsner sind Rechtsan-
waltinnen in Hamburg und RAV-Mitglieder. Die Re-
daktion hat die Unteriiberschrift leicht modifiziert.

1 Freispruch, Nummer 16, April/Mai 2021, darin
Florian Knauer, 68, Helmut Polldhne, 56.

2 HansOLG, B. v. 2.3.2021 - 5 Ws 3/21 Vollz.

3 BVerfG, Kammerbeschluss v. 29.10.1993 - 2 BvR
672/93, Rn. 11, NStZ 1994, 100.

4 Antwort des Senats auf die schriftliche Kleine An-
frage vom 26.8.2020, Biirgerschafts-Drs. 22/1195.
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EuGH zur Rickflihrung unbegleiteter

Minderjahriger

BLEIBEPERSPEKTIVE IN DER PRAXIS UNKLAR

ORIANE LAFARGUE

er Europédische Gerichtshof (EuGH)
D hat am 14. Januar 2021 entschie-

den’, dass gegeniiber unbegleiteten
minderjidhrigen Fliichtlingen keine Riick-
kehrentscheidung getroffen werden darf,
wenn die Abschiebung nicht méglich ist.
Dies hat auch Auswirkungen auf die deut-
sche Abschiebepraxis. Im September 2021
stirkte er zudem die Rechte der Eltern min-
derjihriger Gefliichteter.?

DER FALL TQ

Hintergrund der Vorlage war der abge-
lehnte Asylantrag eines 15-jdhrigen un-
begleiteten Minderjdhrigen aus Guinea,
TQ. Er hatte eine befristete Aufenthalts-
erlaubnis fiir Asylbewerber beantragt und
vorgetragen, er sei in Amsterdam Opfer
von Menschenhandel und sexueller Aus-
beutung geworden, weshalb er derzeit
unter schwerwiegenden psychischen Sto-
rungen leide. Im Mérz 2018 entschied das
niederldndische Ministerium fiir Sicherheit
und Justiz (Staatssecretaris van Justitie en
Veiligheid), dass TQ keine Aufenthalts-
erlaubnis erteilt werden kénne und er auch
keinen Anspruch auf den Fliichtlingsstatus
oder auf subsididren Schutz habe. Nach
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niederlandischem Recht gilt diese Ent-
scheidung als Riickkehrentscheidung. Der
Jugendliche galt sodann als vollziehbar
ausreisepflichtig und hielt sich illegal in
den Niederlanden auf.

Darauthin erhob der Minderjahrige Kla-
ge gegen diese Entscheidung und begriin-
dete dies u.a. damit, dass er nicht wisse, wo
seine Eltern wohnten und er sie bei einer
Riickkehr nicht wiedererkennen konne, da
er weder Familienangehorige kenne, ge-
schweige denn wisse, ob es {iberhaupt Fa-
milienangehorige gebe.

Das vorlegende Gericht erklarte, dass
die niederldndische Regelung nach dem
Alter des unbegleiteten Minderjdhrigen
unterscheidet. Bei einem unbegleiteten
Minderjdhrigen, der zum Zeitpunkt der
Beantragung von Asyl jiinger als 15 Jah-
re sei, werde gemaB Art. 10 der Riickfiih-
rungsrichtlinie (RL 2008/115/EG) vor Er-
lass einer Entscheidung untersucht, ob fiir
ihn eine geeignete Aufnahmemoglichkeit
im Riickkehrstaat besteht. Fehlt es daran,
erhdlt er einen regulidren Aufenthaltstitel.
Bei unbegleiteten Minderjdhrigen, die zum
Zeitpunkt des Asylantrags 15 Jahre oder
alter sind, findet solche Untersuchung je-
doch nicht statt. Das Gericht stellte fest,

dass die niederldndischen Behorden dann
aber oftmals abzuwarten schienen, bis die
Minderjdhrigen das Alter von 18 Jahren
erreichten, um anschlieBfend die Riickkehr-
entscheidung umzusetzen und die Minder-
jahrigen abzuschieben.

Daher ist der Aufenthalt eines 15 Jahre
alten oder dlteren unbegleiteten Minder-
jahrigen im Zeitraum zwischen seinem
Asylantrag und dem Erreichen der Voll-
jahrigkeit in den Niederlanden illegal, aber
geduldet.

In diesem Kontext hat das vorlegende
Gericht beschlossen, den Gerichtshof nach
der Vereinbarkeit der Unterscheidung zwi-
schen unbegleiteten Minderjdhrigen iiber
und unter 15 Jahren zu fragen.

Weiter wollte das vorlegende Gericht
wissen, ob es nach Art. 8 Abs. 1 der Riick-
flihrungsrichtlinie unzulédssig ist, wenn
ein Mitgliedstaat nach Erlass einer Riick-
kehrentscheidung gegeniiber einem unbe-
gleiteten Minderjahrigen von dem Vollzug
so lange absieht, bis er das Alter von 18
Jahren erreicht. Dies hat fiir die Behorde
den Vorteil, dass die Beachtung des Kin-
deswohls bei der Abschiebung durch den
Eintritt in die Volljahrigkeit nicht mehr von
Relevanz ist.

DIE ENTSCHEIDUNG DES EuGH:
ABWARTEN DER ABSCHIEBUNG IST
UNIONSRECHTSWIDRIG

Der EuGH erteilte dieser Galgenfrist eine
Absage und entschied, dass im Falle eines
tiber 15 Jahre alten Asylbewerbers es un-
zuldssig sei, nicht zu priifen, ob im Riick-
flihrungsstaat eine geeignete Aufnahme-
moglichkeit vorhanden ist.

Die zustindige Behorde muss somit prii-
fen, ob die Ubergabe an ein Mitglied seiner
Familie, einen offiziellen Vormund oder
eine geeignete Aufnahmeeinrichtung mog-
lich ist. Sie hat den Minderjdhrigen deshalb
auch zu den Umstinden, die er im Falle der
Riickfithrung im Herkunftsstaat antreffen
wiirde, anzuhoren.

Auch die Praxis des Abwartens befand
der EuGH fiir unionsrechtswidrig. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist
der Mitgliedstaat verpflichtet, alle MafB-
nahmen zu ergreifen, die zur Durchfiih-
rung der Abschiebung des Betroffenen
erforderlich sind, wenn eine Riickkehrent-
scheidung gegen einen Drittstaatsangeho-
rigen erlassen worden ist und dieser nicht
innerhalb der gesetzten Frist freiwillig aus-
gereist ist. Diese in Art. 8 Abs. 1 der Richt-
linie 2008/115/EG normierte Verpflichtung
der Mitgliedstaaten soll die Effizienz von
Riickkehrverfahren gewéhrleisten. Die Be-
horden sind also gehalten, grundsétzlich
auch Minderjahrige unverziiglich abzu-
schieben, wobei dann aber das Kindeswohl
umfassend gepriift werden muss. Das Ab-
warten bis zum Eintritt der Volljdhrigkeit,
allein um die Priifung des Kindeswohls zu
umgehen, wird dieser Verpflichtung somit
nicht gerecht.

DIE SITUATION IN DEUTSCHLAND

Auch in Deutschland wird die Ablehnung
eines Asylantrages in aller Regel mit einer
Riickkehrentscheidung in Gestalt einer
Abschiebungsandrohung verbunden (vgl.
§ 34 Abs. 2 AsylG). Bis zur Abschiebung
(also der zwangsweisen Durchsetzung der
Ausreisepflicht)® leben die Betroffenen,
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auch unbegleitete Minderjdhrige, mit ei-
ner sogenannten Duldung in Deutschland.
Die Duldung bescheinigt, dass der Inhaber
ausreisepflichtig ist, aber aktuell nicht ab-
geschoben werden kann. Sie gibt der ge-
duldeten Person jedoch explizit kein Auf-
enthaltsrecht. In der Regel wird die Dul-
dung lediglich fiir eine kurze Dauer aus-
gestellt und muss regelméfBig verlangert
werden. Das auf der Duldung angegebene
Datum hat aber wenig Gewicht, da die Ab-
schiebung gleichwohl jederzeit moglich
ist, wenn das Abschiebehindernis wegfillt.
Einen besonderen Duldungsgrund fiir
Minderjahrige enthélt § 58 Abs. 1a Auf-
enthG. Danach setzt die Abschiebung fiir
Minderjihrige im Zielland die Ubergabe an
eine geeignete Einrichtung oder die Uber-
gabe an eine sorgeberechtigte Person vo-
raus; sonst wird eine Duldung erteilt. Die
Anforderungen an diesen Nachweis sind
sehr hoch. Allein die abstrakte M&glich-
keit, den Minderjihrigen an Verwandte zu
iibergeben, reicht nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts dafiir nicht
aus.* Die Behorden sollen sich vielmehr in
jedem Einzelfall vergewissern, dass die
Ubergabe des unbegleiteten Minderjahri-
gen an die geeignete Stelle oder sorgebe-
rechtigte Person konkret moglich ist.
Auch Deutschland ist aufgrund der
Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU (AufnRL)
und der Verfahrensrichtlinie 2013/32/
EU (VerfRL) verpflichtet, die besonderen
Schutzbediirfnisse Schutzsuchender im
Aufnahme- und Anerkennungsverfahren
frithestmoglich zu identifizieren und eine
bedarfsgerechte Behandlung wéhrend des
gesamten Asylverfahrens sicherzustellen.®
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GRUND- UND MENSCHENRECHTLICHE
ANFORDERUNGEN AN DEN NACHWEIS
EINER GEEIGNETEN UNTERBRINGUNG

Aufgrund des fundamentalen Leitmotivs
des Kindeswohls (Art. 6 GG, Art. 24 GrCh,
Art. 3 UN-KRK) muss die Ausldanderbehor-
de sich auch iiber die konkrete Eignung
der Aufnahmeeinrichtung vergewissern.
Hierzu sind Informationen iiber die grund-
sédtzlichen Strukturen vor Ort und die auch
tatsdchliche Verfiigharkeit eines Platzes in
einer fiir den jeweiligen Minderjdhrigen
geeigneten Aufnahmeeinrichtung erforder-
lich. Die abstrakte Bereitschaft der Behorde
im Zielstaat zur Unterbringung von Min-
derjahrigen, beispielsweise aufgrund von
Abkommen oder einer Aufnahmezusage,
ist hier génzlich irrelevant und entbindet
die Ausldnderbehorde explizit nicht von
ihrer Nachweispflicht.

Der gesetzliche Vormund ist iiber das
Ergebnis dieser Ermittlungen der Auslén-
derbehorde in Kenntnis zu setzen. Dies hat
in einem Bescheid zu geschehen, der mit
Rechtsmitteln angreifbar ist.

UNIONSRECHTLICHE ANFORDERUNGEN
AN DIE DEUTSCHE PRAXIS

Noch bedeutsamer ist die Einschétzung des
EuGH zur Duldungserteilung bzw. zum tat-
sdchlichen Vollzug der Abschiebung.

Riickkehrentscheidung

Der EuGH weist in Bezug auf die Riickkehr-
entscheidung sehr deutlich auf seine bishe-
rige Rechtsprechung hin. Aus der Riickfiih-
rungsrichtlinie ergibt sich ein zwingendes
Programm fiir die Mitgliedstaaten. Wenn

einem Drittstaatsangehorigen kein Aufent-
haltstitel erteilt wird und er sich deshalb
illegal in einem Mitgliedstaat aufhalt, muss
die mitgliedstaatliche Behorde eine Riick-
kehrentscheidung erlassen und diese auch
vollziehen.

Damit sind jedenfalls die Duldungen, die
wie die Ausbildungsduldung (§ 60c Auf-
enthG) und die Beschiftigungsduldung (§
60d AufenthG) einen langerfristigen ille-
galen Aufenthalt erméglichen sollen, nicht
vereinbar. Von der sich aus der Riickfiih-
rungsrichtlinie ergebenden Pflicht zum
Vollzug der Abschiebung unbegleiteter
Minderjahriger kann aber abgesehen wer-
den, wenn den Minderjdhrigen eine quali-
fizierte Berufsausbildung oder Assistenz-
oder Helferausbildung erlaubt wurde, die
sie nach erfolglosem Asylverfahren fort-
setzen konnen®, und deswegen geduldet
werden. Denn in diesen Fillen liegt, trotz
Abschiebungsandrohung des BAMF und
bestehender Bindungswirkung, noch keine
vollstreckbare Riickkehrentscheidung vor,
da unter diesen Umstinden die Ausreise-
frist unterbrochen ist.” Bei erfolgreichem
Ausbildungsabschluss kann der Auslander
einen legalen Aufenthalt zum Zwecke der
Beschiftigung erlangen.

Duldung

Bei Abschiebungsverboten nach § 60 Abs.
5 und Abs. 7 AufenthG, die ebenfalls zu
einer Duldung fiihren, muss differenziert
werden. Unproblematisch wére es, wenn
sich an den Duldungsgrund die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs.
3 AufenthG anschlieft. Nicht mit Unions-
recht vereinbar ist es dagegen, wenn die
Erteilung eines Aufenthaltstitels verweigert

wird, ohne dass eine Riickkehrentschei-
dung ergeht oder die Absicht besteht, diese
zu vollziehen.

Doch auch aufgrund der Grund- und
Menschenrechte gibt es Einwidnde gegen
die bisherige Praxis: Wird ein unbegleiteter
Minderjahriger nicht abgeschoben, obwohl
eine verbindliche und vollstreckbare Riick-
kehrentscheidung vorliegt, so steht das der
in Art. 6 GG geschiitzten Familieneinheit
entgegen. Ist es jedoch fiir das Kindeswohl
notwendig, dass der Minderjdhrige im
Bundesgebiet bleibt (vgl. § 6 Abs. 5 Satz 2
FreiziigG/EU), besteht ein Duldungsgrund
aus verfassungs- und volkerrechtlichen
Griinden (Art. 24 GRCh; Art. 8 EMRK; Art.
6 GG).®

FOLGEN DES EuGH-URTEILS FUR DIE
ABSCHIEBEPRAXIS IN DEUTSCHLAND

Die Entscheidung des EuGHs beruht zwar
auf einer niederldndischen Vorlage, sie
zwingt aber gleichwohl die Bundesrepu-
blik Deutschland, ihre Verwaltungspraxis
zu dndern und gesetzliche Regelungen zu
iiberdenken.

Riickkehrentscheidung nur nach Priifung
Zwar hat sich an den Voraussetzungen fiir
die Abschiebung selbst unter Bertiicksich-
tigung des Minderjdhrigenschutzes nichts
gedndert. Das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge wird allerdings bei Ab-
lehnung des Asylantrags eines unbegleite-
ten Minderjdhrigen nun nicht mehr direkt
eine Riickkehrentscheidung treffen konnen,
ohne konkret die Moglichkeit der tatsdach-
lichen Abschiebung gepriift zu haben.

Die zustdndige Behorde muss nun also
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vor Erlass der Abschiebungsandrohung
priifen, ob die Ubergabe an ein Mitglied
seiner Familie, einen offiziellen Vormund
oder eine geeignete Aufnahmeeinrichtung
moglich ist. Sie hat den Minderjdhrigen
auch zu den Umstinden, die er im Falle der
Riickfiithrung im Herkunftsstaat antreffen
wiirde, anzuho6ren. Dabei hat der Minder-
jahrige Anspruch auf Unterstiitzung durch
einen Amtsvormund.

Aufenthaltserlaubnis statt Duldung

Die Abschiebung darf auf der Grundlage
der Abschiebungsandrohung erst erfolgen,
wenn nochmals {berpriift worden ist, ob
die Ubergabe an eine der zulissigen Per-
sonen oder Stellen moéglich ist. Ist eine
solche Abschiebung nicht moglich, konnte
den Minderjahrigen nun sogar eine Auf-
enthaltserlaubnis zustehen. Die bisherige
Praxis, dass zur Wahrung des Kindeswohls
lediglich eine Duldung erteilt wird, diirfte
damit rechtswidrig sein.

WEITERES URTEIL IM FALL SE:
FAMILIENNACHZUG UND AGING OUT

Am 9. September 2021 stirkte der EuGH zu-
dem auf eine deutsche Vorlage hin die Rech-
te von Eltern minderjahriger Gefliichteter.®
Danach haben die Eltern von minderjéhri-
gen Gefliichteten ebenfalls einen Anspruch
auf subsididren Schutz, wenn sie vor Eintritt
der Volljahrigkeit ihres Kindes formlos (!) ei-
nen entsprechenden Antrag gestellt haben.
Eine Einschrankung des Schutzstatus und
des daraus resultierenden Rechts auf einen
Aufenthaltstitel sowie auf Zugang zu einer
Beschiftigung und zu Wohnraum nach Ein-
tritt der Volljahrigkeit ist unzuléssig.
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FAZIT

Mit der Entscheidung stiarkt der EuGH die
Rechte von unbegleiteten Minderjahri-
gen deutlich und 6ffnet diesen eine echte
Bleibeperspektive. Unter Beriicksichtigung
des Kindeswohls ist die Entscheidung des
EuGHs folgerichtig. Von besonderer Be-
deutung ist die Absage an die Praxis der
Mitgliedstaaten, mit der Abschiebung ab-
zuwarten, bis der abgelehnte Drittstaatsge-
hérige das Erwachsenenalter erreicht hat,
um sich so den besonderen Anforderungen
an den Minderjahrigenschutz zu entziehen.

Wie genau diese neue Rechtsprechung
nun sinnvoll vor dem Hintergrund der
deutschen Rechtslage umgesetzt werden
wird, kann allerdings noch nicht abschlie-
Bend beurteilt werden.

Oriane Lafargue ist Rechtsanwiltin in Frankfurt/M. Die
Unteriiberschrift wurde von der Redaktion eingefiigt.

1 EuGH, U.v. 14.1.2021, C-441/19 (TQ).
2 EuGH, U.v.9.9.2021, C-768/19 (SE).

3 Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13.
Aufl. 2020, § 58 Rn. 2.

BVerwG, U. v. 13.6.2013 - BVerwG 10 C 13.12.
Heuser/Junghans/Kluth, ZAR 2021, 265.

§ 60a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a, Nr. 1b AufenthG.

§ 59 Abs. 1 Satz 6 AufenthG.

Welte, ZAR 2021, 221.

EuGH, Urt. v. 9.9.2021, C-768/19 (SE).
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Fortbildungen des RAV

HERBST-/WINTERPROGRAMM 2022

Mietpreisbremse und
Eigenbedarf vor Gericht
3.9.22, Berlin

Sprechtraining fiir Strafverteidiger*innen
10.9.22, Berlin

Die Rechtsprechung des EGMR in
Strafsachen - Maglichkeiten fiir die
Verteidigung

14.9.22, Berlin

Das papierlose Biiro

15.9.22

Polizei- und Versammlungsrecht workshop
- Erfahrungsaustausch fiir im Polizeirecht
tatige Anwalt*innen

23.9.22, Berlin

Das Recht der Arbeitsmigration in der
Praxis — Spezialitatenk6ch*innen und
Basics nach dem Fachkrafteeinwande-
rungsgesetz

24.9.22, KéIn

Migrationsrechtliche Tage 2022 — Bayern
7.10. - 9.10.22, Berching

Vertretung von Asylsuchenden aus
dem Herkunftsland Afghanistan

8.10.22
Schnittstellen: Vertretung von
Betroffenen von Gewalt im sozialen Nah-

raum im Familienrecht und im Strafrecht
12.10.22, Berlin

Kontakt: fortbildung@rav.de

Herausforderungen fiir
Strafverteidigerinnen*
14.10.22, Berlin

Medizin- und Arztstrafrecht
aus der Verteidigungsperspektive
15.10.22, Hamburg

Psychologie im Migrationsrecht
und rechtliche Probleme rund um
Krankheiten'

15.10.22, Berlin

Balint Gruppenarbeit mit Anwaltinnen
und Anwalten
21.-23.10.22, auf Burg Bodenstein, Thiiringen

Dublin- und Drittstaatenverfahren
22.10.22, Kéln

Ausweisungs- und Abschiebungshaftrecht
5.11.22, Dortmund

Verteidigung auch gegeniiber der Presse
- Presserecht fiir Strafverteidiger*innen
24.11.22, Leipzig

RAV Regionalgruppe NRW - Neues
Versammlungsgesetz NRW und dessen
strafrechtliche Auswirkungen

2.12.22, Diisseldorf

Die Verfestigung des Aufenthaltes
- national und europiisch
2.12.22 und 3.12.22, Leipzig

Migrationsrecht — Duldungen
5.12.22 und 6.12.22



EncroChat

BEGRUNDET ALLEIN DER BESITZ EINES SICHEREN TELEFONS EINEN
HINREICHENDEN STRAFTATVERDACHT, DER DEN STAATLICHEN HACK ERLAUBT?

LUKAS THEUNE

WAS IST ENCROCHAT?

Spektakuldre Bilder waren europaweit in
den Medien zu sehen, nachdem franzo-
sische und niederldndische Behérden im
Sommer 2020 nach und nach o6ffentlich
gemacht hatten, welchen Datenschatz sie
iiber die vergangenen vier Monate aus-
gebeutet hatten. »Folter-Container« in den
Niederlanden, Bilder von groBen Mengen
illegalisierter Substanzen, Schusswaffen
und anderem Verbotenem. Was war ge-
schehen? Den franzosischen und nieder-
ldndischen Ermittler*innen war es ge-
lungen, iiber ein fingiertes Update, das in
Wahrheit eine Schadsoftware enthielt, die
Chats von Nutzer*innen eines sogenannten
Kryptophones, also vermeintlich besonders
gut gesicherter Mobiltelefone, live mitzu-
lesen - inklusive sdmtlicher geteilter Bilder.
Freigiebig teilten sie den Schatz mit den
anderen europdischen Léndern iiber einen
Europol-Server, so auch mit der Bundes-
republik, je nachdem, wo die Nutzer*innen
sich befanden; téglich iibermittelte Europol
die entsprechenden Daten an das Bundes-
kriminalamt.’

Irgendwann fiel wohl einer Beamtin im
Bundeskriminalamt auf, dass die Straf-
prozessordnung eigentlich Regeln fiir ein
Strafverfahren vorsieht, zumal wenn es
internationale Beziige gibt. Im Juni, zwei
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Monate tiglicher Lieferungen spéter, erlie
die Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am
Main eine Europiische Ermittlungsanord-
nung, auf die das Untersuchungsgericht in
Lille die Genehmigung erteilte, die (langst
erhaltenen) Daten nach Deutschland zu
iibersenden und in deutschen Strafverfah-
ren zu verwenden. Vom Datenhub Frank-
furt aus wurden die Nutzer*innen dann in
sogenannten Trennverfahren selektiert und
an die lokalen Staatsanwaltschaften wei-
tergeleitet.

Dieses eher »hemdsidrmelige« Vorgehen
kollidiert vor allem mit zwei biirgerschiit-
zenden Regeln, einer europdischen und
einer universalen, auch in der deutschen
Strafprozessordnung verankerten. Zum
einen ist dies die Richtlinie tiber die Euro-
paische Ermittlungsanordnung (bzw. ihre
Umsetzung im Gesetz iiber internationale
Rechtshilfe - IRG) und zum anderen der
Grundsatz, dass Ermittlungshandlungen
einen Anfangsverdacht gegen die Be-
troffenen voraussetzen. Betroffen sind
die Grundrechte des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts in seiner Ausprigung als
Schutz der Vertraulichkeit und Integritat
von informationstechnischen Systemen
(im Folgenden: IT-Grundrecht) sowie das
Telekommunikationsgeheimnis (Art. 10
GG). Wie geht man um mit einem solchen
Datenschatz, der so erlangt wurde?

DER NICHTEROFFNUNGSBESCHLUSS
DES LANDGERICHTS

Die 25. Strafkammer des LG Berlin - Nicht-
eroffnungsbeschluss vom 1.7.2021, (525
KLs) 254 Js 592/20 (10/21) - lehnte bereits
die Er6ffnung des Hauptverfahrens ab, hebt
den Haftbefehl gegen einen Betroffenen
auf und kommt sodann in den Griinden
nach einer schulbuchméiBigen Priifung zu
dem einzigen aus rechtsstaatlicher Sicht
vertretbaren Ergebnis: Es existiere keine
»Strafverfolgung um jeden Preisc.

VerstoB3 gegen die EEA-Richtlinie
»Wenn ein Mitgliedstaat den Telekommuni-
kationsverkehr von Personen auf deutschem
Hoheitsgebiet iiberwachen will, muss er
die zustindige deutsche Stelle vor Beginn
der MaBnahme (bzw. sobald ihm der Auf-
enthalt der Person bekannt wird) dariiber
unterrichten (Art. 31 Abs. 1 Richtlinie
2014/41/EU - im Folgenden: RiLi-EEA)«.
Das dafiir im Anhang C der Richtlinie vor-
gesehene Formblatt fordert unter anderem
»alle erforderlichen Angaben, einschlieBlich
einer Beschreibung des Falles [...], damit
die unterrichtende Behdorde bewerten kann,
ob die Uberwachung in einem dhnlichen
innerstaatlichen Fall genehmigt wiirde und
ob das dabei erlangte Material in einem
Gerichtsverfahren verwendet werden kannx.
»Kommt die deutsche Stelle auf der
Grundlage dieser Angaben zu dem Ergebnis,
dass die MaBnahme in einem vergleichba-
ren innerstaatlichen Fall nicht genehmigt
wiirde, hat sie dieser binnen 96 Stunden
zu widersprechen. Die auslindische MaB-
nahme kann dann nicht durchgefiihrt bzw.
nicht fortgefiihrt werden; etwaige schon

gesammelte Daten diirfen vom ersuchen-
den Staat nicht oder nur unter bestimmten
Bedingungen verwendet werden (§ 91g Abs.
6, § 91c Abs. 2 Nr. 2).

c) dd), § 59 Abs. 3 IRG; Art. 31 Abs. 3
RiLi EEA).

Nach den bislang bekannt gewordenen
Informationen ist davon auszugehen, dass
es ein solches Ersuchen des franzdsischen
Staats und eine Uberpriifung durch die zu-
stindige deutsche Stelle hier nicht gegeben
hat«. (LG Berlin ebd., Rn. 25f.)

Nun konnte man meinen, dass es sich
hierbei um einen formalen Fehler handele,
der - etwa durch die nachtragliche Korres-
pondenz zwischen Frankfurt und Lille oder
einfach durch die Verwendung der Daten
in den einzelnen Trennverfahren vor deut-
schen Gerichten - geheilt« werden konnte.
Doch das Landgericht erkennt in den Vor-
gaben der EEA-Richtlinie auch einen in-
haltlichen Grund. Denn Deutschland etwa
darf eine solche Uberwachung von Perso-
nen auf deutschem Staatsgebiet nur dann
iiberwachen, wenn es einen Anfangsver-
dacht gibt. Die flichendeckende Uberwa-
chung unzdhliger Personen auf deutschem
Staatsgebiet ist, gleich ob von deutschen
oder auslidndischen Polizeibehorden, mit
dem Grundgesetz unvereinbar:

»Die Priifung nach Art. 31 RiLi-EEA, §
91g Abs. 6 IRG hditte hier ergeben, dass die
MaBnahme mit den §§ 100a, 100b StPO
nicht vereinbar ist. Der danach erforderli-
che qualifizierte Tatverdacht gegen die be-
troffenen deutschen Nutzer — einschlieBlich
des hiesigen Angeschuldigten - lag nicht
vor [...].

Dieser Umstand ist fiir die Frage der Ver-
wertbarkeit auch unabhingig von dem for-
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malen VerstoB gegen das Rechtshilferecht
beachtlich. Die UberwachungsmaBnahme
ist in vollem Umfang am MaBstab der deut-
schen Strafprozessordnung zu iiberpriifens.
(LG Berlin, ebd., Rn. 28).

Gab es einen hinreichenden Tatver-
dacht gegen den EncroChat-Nutzer?
Damit kommt das Gericht zum auch die
Allgemeinheit interessierenden Kern der
Auseinandersetzung. Der ldsst sich im
Wesentlichen in folgender Frage formu-
lieren: Macht sich jemand allein dadurch
verdichtig, dass er ein (vermeintlich) gut
geschiitztes Telefon zur Kommunikation
erwirbt und nutzt?

Dies hatten das OLG Schleswig, das OLG
Bremen, das OLG Rostock und das OLG
Hamburg vor allem mit einer praktischer-
weise durch die franzésischen Behérden
mitgelieferten Statistik bejaht. Demnach
hatten sich bei rund zwei Drittel der von
den franzosischen Behdrden ausgewerteten
Telefonen Hinweise auf kriminelle Nutzung
(weiter differenziert wurde nicht) ergeben.
Das LG Berlin erteilt dem unter Hinweis auf
den europdischen und deutschen Gesetz-
geber eine Absage:

»Die bloBe Verwendung eines Krypto-
Handys - auch eines solchen mit weit
tiberdurchschnittlich hohem Sicherheits-
standard - lisst nicht nur keinen Schluss
auf ein seiner Art nach und in zeitlicher
Hinsicht zumindest in groben Ziigen um-
rissenes strafbares Verhalten zu; sie trigt
fiir sich gesehen (entgegen OLG Rostock
(Beschliisse vom 23. Mirz 2021 - 20 Ws
70/21 -, juris Rn. 11 und vom 11. Mai 2021
- 20 Ws 121/21 - BeckRS 2021, 11981
Rn. 14) sowie OLG Bremen (Beschluss vom
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18. Dezember 2020 - 1 Ws 166/20 -, ju-
ris Rn. 16) nicht einmal den allgemeinen
Schluss auf irgendeine Straftat.

Dass Straftiter hdufig ein besonderes
Interesse am Schutz ihrer Kommunikation
gegen staatliche Zugriffe haben und des-
halb schwer zu iiberwachende Kommunika-
tionswege — etwa die VolP-Telefonie iiber
Messenger-Dienste oder den Tor-Browser
- bevorzugen, ist allgemein bekannt. Ein
genereller Schluss aus einem besonderen
Sicherungsbediirfuis auf ein strafbares Ver-
halten wdre aber genauso unzuldssig, wie
etwa allein der Besitz von typischerweise
bei Einbriichen oder Fahrraddiebstihlen ge-
nutzten Werkzeugen (Brechstangen, Bolzen-
schneider) nicht den fiir eine Durchsuchung
natigen Anfangsverdacht liefern kann.

Verschliisselungstechnologien sind auch
deshalb fiir sich gesehen kein tauglicher
Ankniipfungspunkt fiir einen Tatverdacht,
weil ihre Nutzung aus staatlicher Sicht
nicht etwa unerwiinscht ist, sondern im
Gegenteil zum Schutz vertraulicher Daten
vor den Zugriffen Dritter gestirkt werden
soll. So heiBit es in der Digitalen Agenda
der Bundesregierung fiir 2014-2017 (S. 3),
einfach zu nutzende Verschliisselungsver-
fahren miissten gefordert werden, um die
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Po-
tenziale des digitalen Wandels zu erschlie-
Ben«. Auf diese politischen Entscheidungen
nimmt auch die Gesetzesbegriindung zu §§
100a, 100b StPO n.F. Bezug (BT-Drucksa-
che 18/12785, S. 48).

Von der Maglichkeit, Anbieter derartiger
Dienste zur Implementierung von »Hinter-
tiirenc (back doors) zu verpflichten, wollte
der deutsche Gesetzgeber deshalb bewusst
keinen Gebrauch machen (aaO., S. 48).

Allerdings dringt sich auf, dass (En-
croChat) durch seine besonderen Sicher-
heitsvorrichtungen auch in besonderem
MaBe attraktiv fiir Kriminelle wurde; ein
entscheidender Unterschied zu anderen ver-
schliisselten Diensten liegt darin aber nicht.
Der besonders hohe Sicherheitsstandard
machte (EncroChat) zudem gleichermaBen
interessant fiir andere Personen mit aus-
geprigtem Sicherungsbediirfnis - wie etwa
Journalisten, politische Aktivisten, die eine
staatliche Verfolgung oder die Beobachtung
durch Geheimdienste fiirchten, oder Mitar-
beiter von Unternehmen, die sich vor Indu-
striespionage schiitzen wollen. {(...)

Die berechtigten Interessen der Nutzer
ohne strafrechtlichen Hintergrund konnen
so gewichtig gewesen sein, dass sie ohne
Weiteres bereit waren, die vergleichsweise
hohen, angesichts des technischen Auf-
wands aber auch nicht offensichtlich iiber-
setzten Kosten fiir die Anschaffung und
laufende Nutzung der ...-Telefone zu ak-
zeptieren. Auch unabhingig davon kénnen
die Preise der Telefone keinen Tatverdacht
begriinden. Diese liegen keinesfalls in ei-
nem typischerweise nur durch Straftaten
zu erwirtschaftenden Bereich und entfernen
sich nicht wesentlich von den Preisen fiir
handelsiibliche Mobiltelefone der Oberklas-
se, die ebenfalls weit iiber 1.000 € liegen
konnen«. (LG Berlin ebd., Rn. 41ff.).

Und zuletzt widmet sich die 25. Straf-
kammer noch den angefiihrten Statistiken
und Ermittlungserfolgen im Nachhinein:

»Eine andere Beurteilung ist auch nicht
mit Blick auf die durch die MaBnahme
ermaoglichten europaweiten Ermittlungser-
folge geboten. Spiitere Erkenntnisse, insbe-
sondere solche aus der UberwachungsmaB-

nahme selbst, haben bei der Beurteilung des
Tatverdachts auBer Betracht zu bleiben; ob
ein solcher begriindet war, ist allein auf
der Grundlage des Ermittlungsstandes zum
Zeitpunkt der Anordnung zu beurteilen
(BGH NStZ 1995, 510, 511). Zudem sind
die Erfolge - so spektakulir etwa die gro-
Ben sichergestellten Drogenmengen oder
der in den Niederlanden entdeckte »Folter-
Container« auch anmuten maogen - selbst
riickblickend nicht geeignet, die Vermutung
eines vollstindig oder zumindest zum ganz
iiberwiegenden Teil kriminellen Nutzerkrei-
ses zu bestitigen. Nach einer Mitteilung der
Europdischen Kommission vom 14. April
2021 (COM/2021/170, abrufbar bei juris)
waren bis zu diesem Zeitpunkt, d.h. fast
ein Jahr nach Beendigung der MaBnahme,
insgesamt nur 1500 Ermittlungsverfahren
eingeleitet und 1800 Personen (entspricht
2,72% der Gesamtnutzer bzw. 5,54% der
iiberwachten Nutzer) festgenommen wor-
den« (LG Berlin, ebd., Rn. 54).

Folge: Beweisverwertungsverbot
Damit ist klar, die Erhebung der Daten war
unzuldssig. Das Landgericht {ibergeht dann
etwas liberraschend die Frage nach der Ver-
wendbarkeit der Daten in einem deutschen
Strafverfahren.? Aber, weil von vornher-
ein die sachlichen Voraussetzungen der
Anordnung fehlten, folgt daraus jedenfalls
ein Verwertungsverbot im Strafverfahren:
»Im Fall der Telekommunikationsiiber-
wachung sind ein Verwertungsverbot aus-
losende iibergeordnete wichtige Griinde
anzunehmen, wenn wesentliche sachliche
Voraussetzungen fiir die Anordnung der
UberwachungsmaBnahme fehlen (BGH, Be-
schliisse vom 7. Mirz 2006 - 1 StR 316/05
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-, juris Rn. 7 m.w.N.; vom 1. August 2002
- 3 StR 122/02 -, juris Rn. 10). Das gilt
erst recht, wenn es sich bei der MaBnah-
me um den besonders intensiven Eingriff
der heimlichen Online-Durchsuchung bzuw.
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung
handelt« (LG Berlin edd., Rn. 87).

KAMMERGERICHT HEBT ENTSCHEI-
DUNG DES LANDGERICHTS AUF

Mit Beschluss vom 30.8.2021 hat das
Kammergericht indes die Entscheidung des
Landgerichts wieder aufgehoben, und, weil
die 25. Kammer sich »in einer Weise fest-
gelegt [habe], die besorgen lésst, dass sie
sich die Auffassung des Senats nicht inner-
lich zu eigen machen kanne, das Verfahren
bei einer anderen Kammer des Landgerichts
erdffnet. Die Argumente des Landgerichts
iiberzeugen das Kammergericht nicht:

Es seien ja reine Zufallsfunde, keine
bewussten ErmittlungsmaBnahmen
gewesen:

Die Erkenntnisse gegen den Beschuldigten
seien namlich »Zufallsfunde« aus einem
anderen Verfahren, weil ihnen kein formli-
ches Rechtshilfeersuchen deutscher Behor-
den vorausgegangen sei, sondern die Daten
von sich aus von den franzésischen an die
deutschen Behorden tbermittelt worden
seien. Von daher »wdre es mit dem hinter
dem Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung stehenden Gedanken des gegensei-
tigen Vertrauens der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union nicht zu vereinbaren,
eine in einem Mitgliedstaat ergangene, dort
nicht aufgehobene gerichtliche Entschei-
dung in einem anderen Mitgliedstaat mit
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der Begriindung als rechtswidrig zu bewer-
ten, die Gerichte des Entscheidungsstaates
hiitten ihre eigene nationale Rechtsordnung
nicht eingehalten«. (KG, ebd.)

Nun sind die Daten halt da:
Zwar gesteht auch das Kammergericht zu,
dass »die Anordnung der von den fran-
zosischen Behdrden durchgefiihrten Er-
mittlungsmaBnahmen nach bisherigem
Erkenntnisstand nicht den Anforderungen
zu geniigen scheinen, die nach deutschem
Recht an eine Uberwachung des internetba-
sierten Datenaustausches und der Telekom-
munikation zu stellen wdren«. Denn nach
deutschem Recht ist »eine verdachtslose
Uberwachung der Kommunikation dagegen
grundsdtzlich unzulissig« (KG, ebd.).
Allerdings ist das Kind ja nun ohne deut-
sche Veranlassung in den Brunnen gefal-
len und die Daten sind da: »Die ermittelten
Daten sind anfinglich vielmehr ohne vor-
herige Absprache spontan an die deutsche
Polizei iibermittelt worden« (KG, ebd.).

AuBerdem: gute Verschliisselung

ist doch verdachtig

Das Kammergericht geht aber auch dariiber
hinaus und findet schon die Nutzung guter
Verschliisselungstechnik verdichtig genug:
»Schon die Nutzung der mit Verschliisse-
lungstechnik versehenen, hochpreisigen
Endgeriite begriindete im Ubrigen jedenfalls
vor dem Hintergrund der franzdsischen Er-
mittlungsergebnisse in den Ausgangsver-
fahren wegen der Beteiligung am organi-
sierten illegalen Betdubungsmittelhandel ei-
nen entsprechenden Anfangsverdacht gegen
die Nutzer solcher — fiir eine konventionelle
Kommunikation eher ungeeigneter — Geriitex.

Nichts gegen Frankreich, das
Mutterland der Menschenrechte
SchlieBlich kommt dann noch ein Argu-
ment, dass die deutschen Gerichte schon
seit dem Reichsgericht gern heranziehen,
wenn etwas bhalt nicht sein kann« »Die
Nichtverwertung von legal durch Behorden
der Republik Frankreich — nicht nur eines
Griindungsmitgliedes der europdischen
Union, sondern auch eines der Mutterlinder
des modernen Menschenrechtsverstindnis-
ses — beschaffter Informationen iiber derart
schwerwiegende Straftaten, verstieBe auch
in erheblicher Weise gegen das allgemeine
Gerechtigkeitsempfinden der rechtstreuen
Bevdlkerungs.

Damit offenbart der 2. Senat des Kam-
mergerichts — im Ubrigen im Einklang mit
den Oberlandesgerichten Schleswig, Bre-
men, Hamburg und Rostock - en passant
das gewichtigste Argument fiir die Ver-
wendung und Verwertung des vergifteten
Apfels, des Datenschatzes aus Frankreich:
des Volkes Zorn, oftmals artikuliert durch
Boulevardpresse und social media. Neben
der von Burhoff aufgeworfenen Frage, ob
diejenigen, die die Verwendung und Ver-
wertung kritisch sehen, keine rechtstreuen
Biirger*innen mehr seien,® handelt es sich
bei dem Konstrukt der idealisierten »rechts-
treuen Bevolkerung« (die es aus kriminolo-
gischer Sicht ohnehin nicht geben diirfte)
um eine empirisch nicht belegte Grofe, die
auch und gerade in Deutschland vor his-
torischen Hintergriinden besonders kritisch
betrachtet werden sollte.

Die Entscheidung des Kammergerichts
ist, so erwartbar sie war, enttiduschend. Ver-
schliisselte Kommunikation ist erwiinscht
und nicht verddchtig. Die Begehrlichkeiten

der Polizeien und Staatsanwaltschaften
werden weiter auf verschliisselte Kommu-
nikation zielen; der Gesetzgeber hat dafiir
mittlerweile die sog. Online-Durchsuchung
und die Quellen-TKU in den §§ 100a und
100b StPO normiert. Er hat dafiir Voraus-
setzungen aufgestellt, die denen des LG
Berlin entsprechen. Vor allem ist ein auf
bestimmten Tatsachen begriindeter Ver-
dacht einer konkreten (schweren) Straftat
erforderlich. Damit zeigt sich zugleich, dass
allein die Nutzung verschliisselter Kommu-
nikation einen solchen Tatverdacht nicht
begriindet. Denn wenn dem so wire, wi-
ren ja keine weiteren Voraussetzungen not-
wendig, um den staatlichen Angriff auf die
verschliisselten Systeme zu rechtfertigen.
Letztendlich wird EncroChat wohl noch
das Bundesverfassungsgericht und wohl
auch den Europiischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte beschiftigen.

Dr. Lukas Theune ist Rechtsanwalt in Berlin und
Geschaftsfihrer des RAV.

1 Kammergericht, Beschluss vom 30.8.2021 - 2 Ws
79/21 gegen LG Berlin, Nichterdffnungsbeschluss
vom 1.7.2021, (525 KLs) 254 Js 592/20 (10/21)

2 Vgl. dazu Derin/Singelnstein NStZ 2021, 449.
3 https:/[blog.burhoff.de/2021/09/63718/.
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Die Begriffsbestimmung des
»Flichtigseins« im Dublinverfahren

BESPRECHUNG DES URTEILS DES BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

VOM 17.8.2021 - 1 C 26.20

CHRISTINE LUTH UND ANYA LEAN

»Bitte finden Sie sich am 1. Juni 2019 um 8:30 Uhr zur Durchfiihrung
Ihrer Abschiebung beim Polizeiprisidenten in Berlin einu.

m 17. August 2021 hatte das Bun-
A desverwaltungsgericht in mehreren

Parallelverfahren iiber die Frage zu
entscheiden, welche rechtlichen Folgen da-
ran zu kniipfen sind, wenn eine schutzsu-
chende Person einer solchen Aufforderung
zu erscheinen keine Folge leistet und damit
nicht freiwillig an ihrer Abschiebung mit-
wirkt. Das Gericht entschied zugunsten der
Betroffenen, dass allein das Nichterschei-
nen zu diesem Termin nicht dazu fiihrt,
dass die Person als »fliichtig« im Sinne der
Dublin III-VO gelten darf, so dass eine Ver-
lingerung der Uberstellungsfrist von sechs
auf 18 Monate nicht gerechtfertigt ist.

SACHVERHALT

Den Entscheidungen lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Die drittstaatsangehorigen
Kliager*innen reisten in das Bundesgebiet
ein und duBerten gegeniiber dem Bundes-
amt fiir Migration und Fliichtlinge (Bun-
desamt) ein Schutzersuchen, nachdem sie
bereits in einem anderen EU-Mitgliedstaat
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einen Asylantrag gestellt hatten. Darauthin
lehnte das Bundesamt die Asylantrige als
unzuléssig ab (§ 29 Abs. 1 Nr. 1a AsylG),
stellte fest, dass Abschiebungsverbote nach
§ 60 Abs. 5 und 7 Satz 1 AufenthG nicht
vorldgen, und ordnete die Abschiebung der
Klager‘innen in die jeweiligen zustdndigen
EU-Mitgliedstaaten an. Nach mehreren ge-
scheiterten Uberstellungsversuchen (siehe
hierzu nichster Absatz), forderte die Aus-
ldnderbehoérde des Landes Berlin die Kl4-
ger*innen auf, sich zur Durchfiihrung der
Abschiebung an einem bestimmten Tag bei
der Polizeibehorde einzufinden. Zu diesem
Termin erschienen die Klager*innen nicht,
weshalb das Bundesamt die Uberstellungs-
frist auf 18 Monate verlingerte mit der
Begriindung, dass die Kldager*innen sich
der Abschiebung bewusst entzogen hitten
und somit »fliichtig« seien (Art. 29 Abs. 2
Satz 2 HS. 2 Dublin III-VO). Zur Erkldrung
fithrte das Bundesamt im Wesentlichen aus,
dass »Fliichtigkeit« auch dann angenom-
men werden konne, wenn eine betroffene
Person die Uberstellung vereitele, weil sie

sich ihr durch ihr Nichterscheinen entziehe.
In diesem Fall habe sie das Scheitern der
Uberstellung verursacht und diirfe nicht
bessergestellt werden als Personen, deren
Uberstellung aufgrund ihres unbekannten
Aufenthaltsortes scheitere.

Zusitzlich zu der Selbstgestellungspro-
blematik hatte das Bundesverwaltungsge-
richt auch dariiber zu entscheiden, ob ein
Fliichtigsein dann angenommen werden
konne, wenn - wie in einem Fall - der
Kliager im Flugzeug erkldre, dass er nicht
nach Italien fliegen wolle, denn auch in
diesem Fall hatte das Bundesamt die Uber-
stellungsfrist verlingert, da es angenom-
men hatte, dass diese Weigerung, die Ab-
schiebung hinzunehmen, als »Fliichtigkeit«
einzustufen sei.

Die Vorinstanzen' hatten die Unzulés-
sigkeitsentscheidungen des Bundesamtes
allesamt aufgehoben, da sie der Ansicht
waren, dass das Verhalten der Klager*in-
nen keine »Fliichtigkeit« in dem Sinne der
Dublin III-VO darstelle und die Uberstel-
lungsfrist nicht hétte verlangert werden
diirfen. Folglich sei die Zustdndigkeit fiir
die Durchfiithrung der Asylverfahren inzwi-
schen auf die Bundesrepublik Deutschland
iibergegangen. Die Urteile des Bundesver-
waltungsgerichts haben diese Auffassung
im Ergebnis bestatigt.

DIE BEDEUTUNG DER
UBERSTELLUNGEN IN ZAHLEN

Die Entscheidung ist praktisch relevant,
denn sie betrifft eine Vielzahl von Verfah-
ren und beriihrt gleichzeitig verfassungs-
rechtliche Fragen nach dem Umfang von
Mitwirkungspflichten in behoérdlichen Ver-

fahren bei entgegenstehendem Willen der
Betroffenen. Vorab méchten wir einen kur-
zen Einblick in die europaweite Praxis der
Asyl- und ihrer Vollzugbehdrden im Dub-
lin-Verfahren geben, die - stellt man die
Zahlen einmal gegeniiber - absurd wirken
kann.

Ziel des Dublin-Verfahrens ist, dass jeder
im sogenannten »Dublin-Gebietc gestell-
te Antrag auf internationalen Schutz nur
einmal gepriift wird. Rechtsgrundlage des
Verfahrens zur Bestimmung des zustéindi-
gen Mitgliedstaats ist die Dublin III-Ver-
ordnung, welche seit 2013 in Kraft ist. Ziel
der Verordnung ist es, die Sekundirmig-
ration innerhalb Europas zu steuern und
zu begrenzen. In der Praxis bedeutet dies,
dass ein erneuter Asylantrag in Deutsch-
land nicht inhaltlich bearbeitet und die
Riickkehr in den Staat der ersten Asylan-
tragstellung vorbereitet und durchgesetzt
wird. Voraussetzung ist in der Regel, dass
der andere Mitgliedstaat der Riickkehr zu-
stimmt (Zustimmung zum Ubernahmeersu-
chen). Auf diese Zustimmung folgen dann
sechs Monate, in denen die Uberstellung
stattfinden muss. Andernfalls geht die Zu-
stindigkeit fiir die Bearbeitung des Asyl-
antrags auf den anderen Mitgliedstaat iiber.
Die Frist kann nur in besonderen Féllen auf
18 Monate verlingert werden (z.B., weil
eine Person als »fliichtig« gilt). Die Zahl
der an Deutschland gestellten Ubernahme-
ersuchen betrug 17.253 im Jahr 2020, von
denen 4.369 Uberstellungen durchgefiihrt
wurden. Deutschland selbst stellte 30.135
- also fast doppelt so viele - Ubernahme-
ersuchen an die anderen Mitgliedstaaten,
von denen 2.953 Uberstellungen durch-
gefiihrt wurden.? Das bedeutet, dass aus
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unterschiedlichen Griinden nur ca. 109% der
moglichen Uberstellungen von Deutsch-
land umgesetzt werden. Als im Asylrecht
tatige Anwiltin oder Beraterin konnen wir
den Ratsuchenden in den wenigsten Féllen
sagen, ob sie zu diesen 10% gehdren wer-
den. Vor dem Hintergrund dieser Zahlen ist
die Frage berechtigt, welchen Sinn es hat,
an dem Prinzip des Dublin-Verfahrens in
seiner aktuellen Form festzuhalten, wenn
das bedeutet, dass in 90% der Verfahren die
inhaltliche Entscheidung iiber ein Schutz-
gesuch trotzdem in Deutschland getroffen,
jedoch um viele Monate verzogert wird,
und das Dublin-Verfahren fiir Betroffene
haufig eine erhebliche Belastung darstellt,
da man davon ausgehen kann, dass es in
den meisten Fillen Griinde fiir die Weiter-
wanderung gibt (z.B. um mit nahen Ver-
wandten zusammenleben zu kénnen oder
weil die humanitiren Bedingungen in den
zuerst betretenen Landern eine Verletzung
grundlegender Menschenrechte darstellen).

BEGRIFFSBESTIMMUNG AUS SICHT
DES BUNDESVERWALTUNGSGERICHTS

Die hier besprochene Entscheidung ergeht
vor dem Hintergrund weiterer Entscheidun-
gen, die sich mit der Anwendung der Dub-
lin III-VO und dem Begriff des »Fliichtig-
seins« beschiftigen. So hatte der Gerichts-
hof der Européischen Union (EuGH) bereits
entschieden, dass eine schutzsuchende
Person nur dann »fliichtig« im Sinne der
Dublin III-VO sei, wenn sie sich den fiir die
Durchfiihrung der Abschiebung zustdndi-
gen nationalen Behorden gezielt entziehe,
um die Uberstellung zu vereiteln, und ihr
Verhalten kausal fiir die gescheiterte Ab-
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schiebung sei. Dabei seien alle relevanten
Umstdnde zu beriicksichtigen.?

Unter Bezugnahme auf das oben genann-
te Urteil des EuGH entschied das Bundes-
verwaltungsgericht, dass in den Fillen des
roffenen Kirchenasyls« die schutzsuchende
Person nicht als »fliichtig« gilt, wenn der
Behorde ihr Aufenthaltsort bekannt ist.
In diesem Fall kénne die Frist zur Uber-
stellung in den zustdndigen Mitgliedstaat
nicht auf 18 Monate verldngert werden.*

Nun erging im August eine weitere Ent-
scheidung zum Begriff des »Fliichtigseins«.
Dabei wurde explizit auf die Ziele der Dub-
lin III-VO als Bezugspunkt der Auslegung
eingegangen:

»Mit Blick auf die von der Dublin III-
Verordnung verfolgten Ziele (schnelle Be-
stimmung des fiir die Priifung eines Asyl-
antrags zustindigen Mitgliedstaats und Ge-
wihrleistung eines effektiven Zugangs zum
Verfahren zur Gewdhrung internationalen
Schutzes) ist der Begriff als Voraussetzung
fiir ein ausnahmsweises Abweichen von der
grundsitzlich einzuhaltenden sechsmona-
tigen Uberstellungsfrist eng auszulegen.
(Urteil, S. 8)

AnschlieBend wiederholte das Bundes-
verwaltungsgericht die Notwendigkeit
einer Absicht der betroffenen Person, sich
der Abschiebung gezielt zu entziehen, um
die Uberstellung zu vereiteln, sodass eine
kausale Verkniipfung dieses Verhaltens mit
dem Scheitern der Abschiebung gegeben
sein muss. Es ist also ein Aufeinandertref-
fen von subjektiven und objektiven Ele-
menten und eine kausale Verkniipfung der
unterschiedlichen Elemente erforderlich.

»Allein eine Verletzung von Mitwir-
kungspflichten rechtfertigt jedenfalls bei ei-

ner zwangsweisen Uberstellung im Dublin-
Verfahren grundsdtzlich nicht die Annahme
eines Fliichtigseins im Sinne von Art. 29
Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 Dublin III-VO, solan-
ge der zustindigen Behdrde der Aufenthalt
des Antragstellers bekannt ist und sie die
objektive Moglichkeit einer Uberstellung -
gegebenenfalls unter Anwendung unmittel-
baren Zwangs - hat«. (Urteil, S. 9)

Nicht jedes Verhalten, auch wenn dies
die Abschiebung faktisch erschwere, konne
als kausal angesehen werden.

»Entgegen der Auffassung der Beklag-
ten geniigt fiir ein kausales Sichentziehen
nicht jedes sich irgendwie nachteilig auf die
Durchfiihrbarkeit einer angesetzten Uber-
stellung auswirkende Verhalten des Betrof-
fenen bzw. jedwede voriibergehende Verun-
maoglichung einer Uberstellung. Insbesonde-
re entzieht sich ein Auslinder jedenfalls bei
einer zwangsweisen Uberstellung regelmdi-
Big nicht allein durch ein passives — wenn
auch maoglicherweise pflichtwidriges - Ver-
halten (objektiv) dem staatlichen Zugriffe.
(Urteil, S. 10)

Die fehlende Mitwirkung kénne in die-
sem Fall, soweit der Aufenthaltsort der Per-
son bekannt sei, durch eine zwangsweise
Uberstellung ersetzt werden. Insbesondere
gebe es keine Verpflichtung zur aktiven
Mitwirkung an der eigenen Uberstellung.

»Der Ausreisepflichtige kann selbst ent-
scheiden, ob er an einer ihm angebotenen
kontrollierten Uberstellung mitwirkt oder
nicht. Verweigert er seine Mitwirkung, be-
darf es einer begleiteten Uberstellung, die
er passiv dulden muss. Allein der Umstand,
dass sich wegen der fehlenden Mitwirkung
bzw. Kooperation des Betroffenen der fiir
eine zwangsweise Uberstellung erforderli-

che Aufwand fiir die Vollzugsbehdrde er-
héht und sein Verhalten moglicherweise zu
einer Verzogerung fiihrt, weil die Vollzugs-
behirde keine Vorsorge fiir eine begleitete
Uberstellung getroffen hat, stellt objektiv
kein Sich- entziehen dar«.

Die Verliangerung der Uberstellungsfrist
sei auch wegen der erheblichen Folgen fiir
die Betroffenen nur in Fillen tatsichlichen
»Fliichtigseins« und als Ausnahme zulés-
sig (vgl. Urteil, Rn. 23 unter Bezugnahme
auf die Schlussantrige des Generalanwalts
Wathelet vom 25. Juli 2018 - Rs. C-163/17
- Rn. 59).

SchlieBlich begriinde auch ein wegen
Flugunwilligkeit abgebrochener Uberstel-
lungsversuch regelmaBig kein »Fliichtig-
sein«, weil der Staat weder rechtlich noch
tatsidchlich an der (zwangsweisen) Durch-
fiihrung der Uberstellung gehindert sei. Be-
troffene seien insbesondere nicht zum frei-
willigen Betreten eines Beférderungsmittels
und zum dortigen Verbleib verpflichtet
(Urteil, Rn. 30).

»Dies gilt jedenfalls, wenn der Betroffene
sich — wie hier - lediglich verbal weigert.
Mit einer derartigen Reaktion muss die
Vollzugsbehdrde bei einer staatlich iiber-
wachten Uberstellung rechnen und entspre-
chende Vorsorge treffen«. (Urteil, Rn. 31)

Das Verhalten der betroffenen Person
muss also dazu fiihren, dass sie dem staat-
lichen Vollstreckungszugriff nicht (mehr)
ausgesetzt ist. Daher kommt es grundsitz-
lich auch nicht darauf an, ob eine Person
gegen Mitwirkungspflichten zur Férderung
ihrer Uberstellung verstoBt, wenn es den
zustindigen Behorden weiterhin moglich
bleibt, sie zu {iberstellen. Diese Auslegung
ergibt sich nicht nur aus der angefiihrten
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Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union, die ein gezieltes Entziehen
zur Vereitelung der Uberstellung fordert,
sondern wird auch durch den Wortlaut des
Art. 29 Abs. 2 Satz 2 Dublin 1II-VO ge-
stiitzt. Sowohl die deutsche Fassung der
Verordnung (»fliichtig«) als auch die fran-
zosische (wprend la fuite«), die italienische
(»sia fuggito«), die spanische (ven caso de
Juga«) und erst recht die niederldndische
(ronderduikts) Sprachfassung stellen auf
eine Flucht oder ein Untertauchen der be-
troffenen Person ab, was ein aktives Sich-
Entziehen aus dem Zugriffsbereich der zu-
stindigen Behorden voraussetzt.

Deutlich wird dies auch im Vergleich
zu einer Uberstellung auf Initiative der
schutzsuchenden Person nach Art. 7 Abs.
1 Buchst. a Dublin-DVO, da es sich auch
hierbei um eine staatlich iberwachte Aus-
reise handelt, die hinsichtlich der Orts- und
Terminabstimmung der behérdlichen Orga-
nisation bedarf.

Bei der Definition des Begriffs »fliichtig«
wird hingegen nicht auf die Uberstellungs-
modalititen gemdB Art. 7 Dublin-DVO
abgestellt oder nach diesen differenziert.
Demzufolge ist kein Zusammenhang zwi-
schen Uberstellungsmodalititen und hie-
raus resultierenden Mitwirkungspflichten
auf der einen Seite und der Fliichtigkeit
i.S.d. Art. 29 Abs. 2 Satz 2 Dublin III-VO
auf der anderen Seite ersichtlich. Eine der-
artige Mitwirkungspflicht ldsst sich auch
nicht dem § 82 Abs. 4 Satz 1 AufenthG
entnehmen, da die Norm keine Anordnun-
gen erfasst, die - wie die Aufforderung zur
Selbstgestellung - unmittelbar die Durch-
setzung der Ausreisepflicht betreffen. Dies
verdeutlicht auch § 82 Abs. 4 Satz 2 Auf-
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enthG, der die zwangsweise Durchsetzung
einer Anordnung nach Satz 1 zuldsst, wenn
die betroffene Person ihr nicht nachkommt.
Eine zwangsweise Durchsetzung der Auf-
forderung zur Selbstgestellung ist jedoch
sinnlos.

FAZIT

Mit seiner Entscheidung stérkt das Bundes-
verwaltungsgericht die Rechte Betroffener,
die sich auf ihren freien Willen berufen
und sich weigern, aktiv an ihrer eigenen
Abschiebung mitzuwirken. Gleichzeitig
klart es den unionsrechtlichen Begriff des
»Fliichtigseins« fiir die Verwaltungspraxis
weiter in unterschiedlichen Fallkonstella-
tionen. Und das Urteil erinnert daran, dass
die nationalen Asylbehérden gehalten sind,
das Beschleunigungsgebot weiterhin als
eine der wichtigen Verfahrensmaxime im
Asylverfahren zu achten. Es bleibt abzu-
warten, welche Folgen das Urteil fiir zu-
kiinftiges Behordenhandeln haben wird.

Christine Liith und Anya Lean sind Rechtsanwiltin-
nen in Berlin und Mitglieder im RAV.

1 VG Berlin, U. v. 27.2.2019 - VG 31 K 646.17 A; v.
1.3.2019 - 31 K 1004.18 A; OVG Berlin-Branden-
burg, U. v. 20.2.2019 - OVG 3 B 22.19; Urteil vom
24.8.2020 - OVG 3 B 35.19.

2 Bundesamt in Zahlen 2020, 40 (https://www.bamf.
de/SharedDocs/Anlagen/DE/Statistik/Bundesam tin-
Zahlen/bundesamt-in-zahlen-2020.pdf? blob=pu-
blicationFile&tv=5).

3 EuGH, U. v. 19.3.2019 - C-163/17 (Jawo gg.
Deutschland), Asylmagazin 5/2019, 196 ff. - asyl.
net: M27096.

4 BVerwG, U. v. 26.1.2021 - 1 C 42.20, Asylmagazin
7-8/2021, 290 ff. - asyl.net: M29531.

RAV-Summer School 2022

25.8.-1.9.22, GRUNDZUGE DER ANWALTLICHEN

TATIGKEIT IM MIGRATIONSRECHT

Die Summer School soll Grundlagen im Migrationsrecht
vermitteln, die den Einstieg in dieses Rechtsgebiet er-
mdglichen. Die hier zu erwerbenden Kenntnisse kdnnen
sich dann spater gewinnbringend bei der Teilnahme am
»Fachlehrgang Migrationsrechtc auswirken, den der RAV
auch fiir 2023 plant.

Tag 1 25.8.]9-13 Uhr und 14-18 Uhr
Grundziige des materiellen Asylrechts
3,5 Std. | Barbara Wessel

Krankheit als Abschiebungsschutz

3,5 Std. | Oda Jentsch

Tag 2 | 26.8. | 9-13 Uhr und 14-18 Uhr

Grundziige des Dublinverfahrens

3,5 Std. | Berenice Béhlo

Nationales Asylverfahren, sichere Herkunftslander,
Folgeverfahren

3,5 Std. | Andrea Wiirdinger oder Heiko Habbe

Tag 3 | 27.8.]19-13 Uhr und 14-18 Uhr
Grundziige gerichtlicher Asylverfahren

3,5 Std. | Andrea Wiirdinger

Aufenthalt und Nachzug bei Schutzgewahrung
3,5 Std. | Andrea Wiirdinger

Termine: 25.8.22-01.9.22 | jeweils 9 - 18 Uhr
Kursort: Franz-Mehring-Platz 1 | 10243 Berlin

Kursgebiihren gesamt

650€ fiir Berufsanfanger*innen mit einer Zulassung,
die nicht dlter als 2 Jahre ist und gleichzeitiger
RAV-Mitgliedschaft

850€ fiir Berufsanfangerinnen mit einer Zulassung,
die nicht alter als 2 Jahre ist, Nichtmitglied

700€ fiir RAV-Mitglieder

900€ fiir Nichtmitglieder (jew. incl. MwSt.)

Tag 4129.8.19-13 Uhr und 14-18 Uhr
Regelerteilungsvoraussetzungen incl. Sicherung
des Lebensunterhalts, Verfestigungsperspektiven

7 Std. | Sven Hasse

Tag 5130.8.|9-13 Uhr und 14-18 Uhr
Grundziige Unionsbiirgerrecht, Assoziationsrecht
3,5 Std. | Unal Zeran

Grundziige Familiennachzug

3,5 Std. | Imeke de Weldige

Tag 6 ]31.8.|9-13 Uhrund 14-18 Uhr
Duldung, Abschiebungsabwehr

3,5 Std. | Andrea Wiirdinger
Humanitére Aufenthaltstitel nach
erfolglosem Asylverfahren

3,5 Std. | Markus Prottung

Tag 71 1.9.19-13 Uhr und 14-18 Uhr
Verfahrensrechtliche Fragen

3,5 Std. | Bjorn Cziersky-Reis

Geld - Finanzen, Kosten und Einkommen
3,5 Std. | Markus Prottung

Die Fortbildungstage kdnnen auch einzeln gebucht
werden, jeweils 7 Zeitstunden nach FAO.
Teilnahmebetrag je Einzeltag

120/170€ fiir Berufsanfdnger*innen bis 2 Jahre Zu-
lassung mit/ohne RAV-Mitgliedschaft

200/280€ RAV-Mitglieder/Nichtmitglieder

(jew. incl. MwsSt.)

Berufsanfanger®innen und die Teilnahme an der gesam-
ten Summerschool werden vorrangig beriicksichtigt.

Mindestanzahl 20 Teilnehmer*innen

Maximal 35 Teilnehmer*innen

Insgesamt 49 Zeitstunden nach FAO bei sieben
Kurstagen

Den Anmeldebogen finden Sie unter rav.de/fortbildung/seminare



Zum Filmen polizeilicher MaBnahmen

BESPRECHUNG ZUM BESCHLUSS DES LG OSNABRUCK

VOM 24.9.2021 - 10 QS 49/21

JASPER PRIGGE

irfen Beamtinnen und Beamte der
D Polizei gefilmt werden, wenn sie

dienstlich titig sind? Diese Frage
bertihrt das unbestreitbar bestehende Span-
nungsverhiltnis zwischen notwendiger
Kontrolle staatlichen Handelns einerseits
und Personlichkeitsrechten andererseits.'
Besondere Brisanz hat sie durch die natio-
nal wie international beachteten Vorfille
rassistischer Polizeigewalt erlangt. Ohne
das Video, in dem zu sehen ist, wie George
Floyd nach Luft ringt, hitte es die Black
Lives Matter-Bewegung und die durch sie
geschaffene offentliche Aufmerksamkeit
fiir den Zusammenhang der Ausiibung von
(Staats-)Gewalt und Rassismus nicht gege-
ben. Videoaufnahmen kénnen ein wich-
tiges Beweismittel vor Gericht sein. Es ist
also nicht verwunderlich, dass Betroffene
polizeilicher MaBnahmen oder Umstehen-
de zum Smartphone greifen.? Nicht selten
stellt das Filmen aber den Anlass fiir ge-
fahrenabwehrrechtliche MaBnahmen der
Polizei dar, gefolgt von einer Strafanzeige
wegen einer Verletzung der Vertraulichkeit
des Wortes (§ 201 Abs. 1 StGB). Die Ge-
richte haben in der jiingeren Vergangen-
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heit verschiedentlich mit Blick auf eine
»faktische Offentlichkeit« eine Strafbarkeit
verneint.® Ein aktueller Beschluss des LG
Osnabriick* verdeutlicht einmal mehr, dass
ein Anfangsverdacht nicht vorschnell an-
genommen werden darf.

SACHVERHALT

Der Fall spielte in der Innenstadt von Os-
nabriick. Wahrend Einsatzkrifte der Polizei
eine, wie es im Beschluss heif3t, »renitente
Person« auf dem Boden fixierten, wurde
der Vorfall durch den Beschwerdefiihrer
gefilmt. Polizeibeamte wiesen ihn darauf
hin, dass Tonaufnahmen strafbar seien und
er das Filmen zu unterlassen habe. Kurz
darauf stellten sie das Smartphone mit den
Filmaufnahmen sicher. Die Staatsanwalt-
schaft beantragte beim Amtsgericht Osna-
briick, die Beschlagnahme zu bestitigen,
weil der Gegenstand als Beweismittel fiir
das Verfahren von Bedeutung sei und eine
Einziehung in Betracht komme. Der Be-
troffene legte Beschwerde gegen den be-
stitigenden Beschluss des Amtsgerichts
ein.

ENTSCHEIDUNG DES
LANDGERICHTS OSNABRUCK

Das Landgericht stellt fest, dass auch »dem
personlichen Lebensbereich des agierenden
Beamten entriickte dienstliche AuBerun-
gen« von § 201 StGB erfasst sind. Es folgert
daraus, dass grundsatzlich auch die Auf-
zeichnung des gesprochenen Worts, etwa
bei polizeilichen Kontrollen, strafbar sei. Im
konkreten Fall fiihrte dies allerdings nicht
dazu, dass die von den Polizeibeamten an-
geordnete Beschlagnahme rechtméBig war.
Denn fiir diese fehle es, so das Landgericht,
an einem Anfangsverdacht fiir eine straf-
bare Handlung,.

§ 201 Abs. 1 Nr. 1 StGB setzt tatbestand-
lich die Aufnahme des »nicht6ffentlich« ge-
sprochenen Worts voraus. Diese tatbestand-
liche Voraussetzung sei erfiillt bei einer
individuellen Begrenzung des Teilnehmer-
kreises, also Dritten der Zutritt zu der auf-
genommenen Szene nicht beliebig offen-
stehe. Eine solche »faktische Offentlichkeit«
konne unbeschadet des ansonsten privaten
Charakters eines Gesprichs bestehen, wenn
unbeteiligte Personen mithéren kénnten.

Nach Auffassung des Landgerichts reicht
bereits die Moglichkeit aus, dass »beliebi-
ge andere Personen von frei zugianglichen
offentlichen Flachen oder allgemein zu-
ginglichen Gebduden und Riumen [...] -
mithin eine beliebige Offentlichkeit - die
Diensthandlungen hitten beobachten und
akustisch wie optisch wahrnehmen kon-
nen«. Dabei komme es auf die Anzahl von
weiteren Personen nicht an. Auch sei nicht
entscheidend, ob die Auﬁerung auch tat-
sdchlich wahrgenommen wurde.

In Anwendung dieser Grundsitze geht
das LG Osnabriick davon aus, dass im zu
entscheidenden Fall eine »faktische Of-
fentlichkeit« vorlag. Dabei stellt es auf die
freie Zuganglichkeit des Ortes ab. Einer
erweiternden Auslegung des Merkmals
»nichtoffentlich« erteilt das Gericht eine
ausdriickliche Absage: »Eines Schutzes
der Unbefangenheit bedarf ein Amtstri-
ger, dessen Handeln rechtlich gebunden ist
und als solches der rechtlichen Uberprii-
fung unterliegt, indes nicht«. Zudem sei das
Anfertigen von Bildaufnahmen im 6ffent-
lichen Raum grundsétzlich, von besondere
Konstellationen nach § 201a Abs. 1 Nr. 1
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und 3 StGB abgesehen, nicht strafbewehrt,
und es sei auch »kein Grund ersichtlich,
warum die Strafbarkeit von Tonaufnahmen
weiterreichen solle.

BEWERTUNG DER ENTSCHEIDUNG

Bei der Auslegung des Tatbestandes des
§ 201 StGB ist dem 6ffentlichen Interes-
se an einer Kontrolle staatlichen Handelns
Rechnung zu tragen.® Vor allem, wenn ein
Fehlverhalten der Polizei im Raum steht,
sind Videoaufnahmen zumeist das ein-
zige zuverldssige Beweismittel. Zeugen-
aussagen sind aufgrund der bestehenden
Interessenlage der Beteiligten kritisch zu
bewerten. Hinzu kommt, dass der Sach-
verhaltsaufklarung durch die Gerichte und
Staatsanwaltschaften bisweilen strukturel-
le Méngel attestiert werden miissen.® Die
Entscheidung ist daher zu begriiBen, weil
nach den Erwigungen des Gerichts die
Dokumentation polizeilicher Mafnahmen
durch Dritte im 6ffentlichen Raum generell
straffrei ist.

Ob dienstliche AuBerungen von Polizei-
beamten tiberhaupt vom Schutzzweck der
Norm erfasst sind, wird in der Literatur mit
guten Griinden bezweifelt.” Der Charakter
von AuBlerungen des Staates gegeniiber
Biirgerinnen und Biirgern soll hiernach
stets als »offentlich« anzusehen sein.® In
diesem Zusammenhang ist auch der Ver-
weis des LG Osnabriick von Bedeutung,
dass § 201 StGB die freie Entfaltung der
Personlichkeit schiitzt. Dienstliche AuBe-
rungen erfolgen aber gerade nicht in Aus-
iibung grundrechtlicher Freiheit, sondern
sind vielmehr durch die Gesetze gebunden.
Eine unbefangene menschliche Kommuni-
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kation liegt bei hoheitlichem Handeln ge-
geniiber Bilirgerinnen und Biirgern gerade
nicht vor. Zum Teil wird auch vertreten,
die Anfertigung von Aufnahmen sei wegen
Notstands gem. § 34 StGB gerechtfertigt.®
Die Gerichte - etwas inkonsequent ist in-
soweit auch das LG Osnabriick - sind dem
bislang nicht gefolgt und gehen davon aus,
dass auch Beamtinnen und Beamte sich
im Rahmen ihrer Dienstausiibung auf ihr
Recht am eigenen Bild berufen koénnen.'®
Eine einheitliche Linie fiir die Beurteilung,
wann eine AuBerung »nichtéffentlich« im
Sinne des § 201 StGB ist, hat sich in der
Rechtsprechung noch nicht herausgebildet.
Zu Recht vereinzelt geblieben ist die
sehr weitgehende Auffassung des LG Miin-
chen,"" das vertreten hat, einer Offentlich-
keit des Gesprichs stehe entgegen, wenn
Beamtinnen und Beamte ihre Worte gezielt
an eine Person richten, selbst wenn neben
dieser eine weitere Person stehe. Sie iiber-
betont den Verfiigungswillen des AuBern-
den, zumal fiir AuBenstehende mitunter
nicht erkennbar sein wird, wann denn nun
ein Gespriach ausschlieflich an eine ein-
zelne Person gerichtet sein soll. Auf den
Adressaten einer AuBerung oder den Wil-
len der betroffenen Person kann es nicht
maBgeblich ankommen, wenn letztere da-
mit rechnen musste, dass sie von Dritten
wahrgenommen wird und daher eine Kon-
trollmdéglichkeit iiber die eigene Reichweite
der AuBerung nicht bestand.?
Aufnahmen durch Unbeteiligte an o6f-
fentlichen Platzen wie z.B. in einem Bahn-
hof'® konnen einen Anfangsverdacht inso-
weit regelmaBig nicht begriinden. Bei ihnen
handelt es sich um eine »faktische Offent-
lichkeit«,"* die AuBerungen der Beamtin-

nen und Beamten akustisch wahrnehmen
kann. Auf die Anzahl der Personen kommt
es dabei nicht an, insbesondere ist keine
»groBere Versammlung« erforderlich.'®
Auch ist nicht erheblich, ob AuBerungen
tatsdchlich wahrgenommen wurden.

Nach wie vor ungeklirt sind demgegen-
uber Situationen, in denen sich Beamtin-
nen und Beamte mit den Adressaten einer
MaBnahme so weit absondern, dass sie,
wenngleich sie sich im 6ffentlichen Raum
befinden, nicht davon ausgehen miissen,
dass sie belauscht werden. Eine Strafbar-
keit wird jedenfalls dann nicht anzuneh-
men sein, wenn schon ein einzelner Drit-
ter hinzutritt, weil in diesem Falle erneut
eine »faktische Offentlichkeit« geschaffen
wird. Vor diesem Hintergrund ist aller-
dings schwer verstindlich, warum nicht
auch dem Betroffenen eine Aufnahme
dienstlicher Kommunikation moéglich sein
soll. Da auch das Bediirfnis des Betroffe-
nen an einer Dokumentation polizeilichen
Handelns gegeniiber seiner Person von ei-
nigem Gewicht ist,'® spricht im Ergebnis
mehr dafiir, dass dienstliche AuBerungen
insgesamt nicht von § 201 StGB erfasst
sind, erst Recht wenn sie AuBenwirkung
haben. Wenn - mit Ausnahme der Beam-
tinnen und Beamten - fiir den Fall eines
gerichtlichen Verfahrens keine Zeuginnen
und Zeugen zur Verfiigung stehen, sind
Betroffene einer polizeilichen MaBnahme
zumeist in Beweisnot. Hinzu kommt, dass
letztlich alle Beteiligten von einer solchen
Auslegung profitieren, weil sie Rechts-
unsicherheiten erheblich reduziert. Ob
letztlich auch die Rechtsprechung diese
Konsequenz ziehen wird, bleibt allerdings
abzuwarten.

Jasper Prigge ist Rechtsanwalt in Diisseldorf und
RAV-Mitglied. Die Unteriiberschrift wurde durch die
Redaktion behutsam modifiziert.
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selbst eine Entscheidung zu treffen, LG Aachen, B. v.
19.8.2020 - 60 Qs 34/20.

11 LG Miinchen |, U. v. 11.2.2019 - 25 Ns 116 Js
165870/17.

12 LG Kassel, B. v. 23.9.2019 - 2 Qs 111/19; LG Aachen,
B. v. 19.8.2020 - 60 Qs 34/20.

13Vgl. LG Kassel, B. v. 23.9.2019 - 2 Qs 111/19.

141G Kassel, B. v. 23.9.2019 - 2 Qs 111/19; LG Aachen,
B. v. 19.8.2020 - 60 Qs 34/20; LG Osnabriick, B. v.
24.9.2021 - 10 Qs 49/21.

15So aber LG Frankenthal, B. v. 17.12.2020 - 7 Qs
311/20.

16 Wyderka, ZD Aktuell 2019, 06823.
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Verbot kurdischer Kunst und Kultur

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT MUSS ZU DISKRIMINIERUNG ENTSCHEIDEN

PEER STOLLE UND LUKAS THEUNE

on der Offentlichkeit viel zu wenig
Vbeachtet fanden am 8. Méirz 2018

Durchsuchungen des Mezopota-
mien-Verlages und des MIR-Musikvertrie-
bes in Neuss/NRW statt. Beide Kulturbe-
triebe sind spezialisiert auf kurdische Kunst
und Kultur, bringen aber auch internatio-
nale Literatur in kurdischer Sprache heraus.
Hintergrund war ein vom Bundesinnen-
ministerium angestrengtes vereinsrecht-
liches Verfahren, mit dem gepriift werden
solle, ob der Verlag und der Vertrieb dem
PKK-Betdtigungsverbot unterliegen. Folge
davon war der Abtransport von mehreren
LKW-Ladungen an Biichern, Zeitschriften
und Audiotriagern.

Ein Jahr spiter, am 8. Februar 2019 er-
ging ein vereinsrechtliches Betadtigungs-
verbot gegen die beiden Gesellschaften.’
Begriindet wurde das Verbot mit der Argu-
mentation, dass es sich bei dem Mezopota-
mien-Verlag und der MIR Multimedia um
nichtgebietliche Teilorganisationen der PKK
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handele, sodass diese deshalb auch dem
1993 ausgesprochenen vereinsrechtlichen
Betdtigungsverbot unterligen. Die beiden
Gesellschaften wiirden von der Europafiih-
rung gesteuert, wiren von dieser finanziell
abhéngig und daher rechenschaftspflichtig.
Ihre Mitarbeiter*innen seien PKK-Kader,
wodurch die Organisation sicherstelle, dass
ihre Weisungen auch durchgefiihrt wiirden.
Sie wiirden PKK-Propaganda vertreiben,
mit der PKK zugerechneten Vereinigungen
geschiftliche Kontakte betreiben und PKK-
Veranstaltungen sponsern.

Gegen diese Verbotsverfiigung wurde
Klage beim Bundesverwaltungsgericht ein-
gereicht. Die Begriindung der Klage und die
Fihrung des Verfahrens standen vor eini-
gen Problemen. Die Verbotsbehorde hatte
samtliche Unterlagen, Datentrdger und Er-
zeugnisse der Gesellschaften sichergestellt
und die Homepage abgeschaltet. Den Kli-
gerinnen standen somit keinerlei Unterla-
gen und Material mehr zur Verfiigung, um

gegen die aufgestellten Behauptungen in
der Verbotsverfiigung substantiiert vorge-
hen zu konnen. Nach mehrmaligen Antri-
gen wurde zwar seitens der Verbotsbehorde
den Vertretern der Kldgerinnen die Mog-
lichkeit eingerdumt, einen Teil der Asser-
vate einzusehen. Allerdings bedeutete dies,
dass die Vertreter der Klagerinnen inner-
halb eines Tages beim Bundesverwaltungs-
amt unter Aufsicht von Mitarbeiter*innen
des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz 42
Umzugskisten mit Leitz-Ordnern sichten
mussten, was aufgrund des zeitlichen Auf-
wandes nur ansatzweise moglich war.

BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
ZIEHT KEINE SCHLUSSE

Hinzu kam, dass die Verbotsbehorde keinen
paginierten Verwaltungsvorgang zum Ver-
fahren reichte, sondern nur eine Sammlung
der Beweismittel, die sie fiir die Einleitung
des Verfahrens und die Verbotsbegriindung

als erforderlich ansah. Die den Grundsatz
des § 29 VwV{G sowie des Anspruches auf
Gewdhrung rechtlichen Gehors und der
Waffengleichheit verletzende Praxis wur-
de auch in der unter dem 26. Januar 2022
durchgefiihrten miindlichen Verhandlung
vor dem Bundesverwaltungsgericht sei-
tens der Kldgerinnen beanstandet. Dort
stellte sich heraus, dass diese rechts- und
verfassungswidrige Praxis mittlerweile
Standard beim Bundesinnenministerium
zu sein scheint; ein Problembewusstsein
lieBen die Behordenvertreter*innen in der
miindlichen Verhandlung nicht erkennen.
Von dem Senat wurde diese Praxis sowohl
in der miindlichen Verhandlung als auch
in den schriftlichen Urteilsgriinden in er-
staunlicher Deutlichkeit kritisiert. Folgen
fiir das Verfahren wurden daraus aber nicht
abgeleitet. Die Klagen wurden abgewiesen.

Gegen die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts haben die Kligerinnen
nunmehr Verfassungsbeschwerde erhoben

RAV INFOBRIEF #123 JUNI 2022 . SEITE 59



und eine Verletzung von Art. 9 GG ge-
riigt. Bei der Entscheidung, ob Vereinigun-
gen, die sich - wie hier - selbst auf die
Kunst- und Pressefreiheit berufen konnen,
als Teilorganisationen verboten werden
diirfen, muss, so die Argumentation in den
Verfassungsbeschwerden, die Priifung, ob
eine nichtgebietliche Teilorganisation vor-
liegt, besonders strengen Beweisanforde-
rungen geniigen. Nur so kann vermieden
werden, dass iiber diese Verbotserstreckung
der Schutz von Art. 5 Abs. 1 und 3 GG aus-
gehebelt werden kann. Ein Vereinigungs-
verbot darf, wie das Bundesverfassungs-
gericht formuliert, nicht bewirken, dass
auf diesem Wege untersagt wird, was die
Freiheitsrechte sonst erlauben?. Und das
Verlegen und Vertreiben von Biichern von
Abdullah Ocalan bzw. zur PKK - erst recht
von sonstiger internationaler Literatur oder
sogar Musik - ist fiir sich nicht verboten,
auch nicht strafbar. Zudem macht das Ver-
bot der beiden Verlage auch vielen kurdi-
schen Kinstler*innen eine kiinstlerische
Betitigung de facto unméglich, denn die
verbotenen Verlagsgesellschaften waren
in Deutschland die einzigen etablierten
kurdischen Verlagshiuser. Das Bundesver-
waltungsgericht stellt zwar in dem Urteil
vom 26.01.2022 fest, dass der Vertrieb kur-
discher Kultur und Kunst nichts PKK-spezi-
fisches ist. Die notwendigen Schliisse zieht
das Gericht aber nicht.

EINSCHUCHTERUNG
VON MINDERHEITEN

Erschwerend hinzu kommt aus gesell-
schaftspolitischer Sicht auch die Auswir-
kung der repressiven Strategie des Bun-
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desinnenministeriums auf Dritte, ndmlich
auf Angehorige der kurdischen (wie auch
auf andere) Minderheit in Deutschland.
Das Verbot fiihrt zu einer Einschiichterung
der kurdischen Minderheit in Deutschland,
die gerade deswegen derart gravierend ins
Gewicht fallt, weil die kurdische Minder-
heit auch in ihren Herkunftsstaaten Tiir-
kei, Syrien, Iran und Irak immer wieder der
ethnischen Verfolgung ausgesetzt war und
ist, insbesondere ihre Sprache und Kultur,
ihre Biicher und Lieder verboten und ver-
folgt wurden. Gerade aus diesem Grund, so
argumentieren die Verfassungsbeschwerde-
fiihrer, ist das Innenministerium auch ge-
halten, die Pressefreiheit und die Kunst-
freiheit der Verlage stirker in den Blick zu
nehmen und so hohere Anforderungen an
das Vorliegen einer Teilorganisation anzu-
legen als geschehen. Das Werben in kurdi-
schen - nicht verbotenen - Fernsehsendern
und das Sponsoring von Veranstaltungen,
die ebenfalls den geltenden Gesetzen ge-
miB angemeldet und durchgefiihrt werden,
vermogen das Verbot eines kurdischen Li-
teratur- und eines kurdischen Musikverla-
ges daher nicht zu rechtfertigen.

VERBOTSVERFAHREN
AUS DEM NICHTS

AuBerdem muss auch im Fall der Annah-
me einer nichtgebietlichen Teilorganisation
der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz An-
wendung finden. In dem Fall der beiden
betroffenen Gesellschaften wurde in den
Jahrzehnten ihres Bestehens kein einziges
der herausgebrachten Werke beanstandet.
Auch erfolgte nie eine Verurteilung eine*r
der Mitarbeiter*innen wegen VerstoBes ge-

gen das Vereinsgesetz oder sonstiger Delik-
te. Gerade vor diesem Hintergrund hatten
zunéchst auch mildere Mittel, wie bspw. die
Unterbindung von angeblichen Geldfliissen
von der PKK an die Gesellschaften, ange-
wendet werden miissen.

Bezeichnend ist, dass die Tatigkeit der
beiden Verlage im Wesentlichen seit ih-
rer Griindung beanstandungsfrei blieb.
Das Verbotsverfahren kam quasi aus dem
Nichts, kein einziges milderes Mittel wurde
erfolglos ausprobiert. Damit lassen Innen-
ministerium und Bundesverwaltungsgericht
nicht wenige aus der kurdischen commu-
nity wieder mit dem Gefiihl zuriick, dass
Verbote kurdischer Vereine als Symbol ge-
wihrt werden, um sich bei dem tiirkischen
Regime, dem NATO- und Fliichtlingspakt-
Partner, lieb Kind zu machen. Es bleibt nun-
mehr erneut dem Bundesverfassungsgericht
iiberlassen, dem einen Riegel vorzuschieben
und Kunst und Kultur von Minderheiten ge-
rade eingedenk der deutschen Historie zu
stidrken und das Verbot von Biichern und
Musik wieder aufzuheben.

Dr. Peer Stolle und Dr. Lukas Theune sind Rechtsan-
walte in Berlin und Vorsitzender bzw. Geschaftsfiihrer
des RAV. Unteriiberschrift und Zwischeniiberschriften
wurden von der Redaktion hinzugefiigt.

1 Transparenzhinweis: Beide Autoren vertreten die
Klagerinnen vor Gericht.

2 BVerfGE 149, 60, Rn. 113.
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NSU 2.0-Verfahren

DER SCHUTZ DER HESSISCHEN POLIZEI DURCH DIE EINZELTATERTHESE

ANTONIA VON DER BEHRENS, KRISTIN PIETRZYK UND ANNA LUCZAK

Seit dem 16. Februar 2022 lduft vor dem Landgericht Frankfurt am Main das
sogenannte NSU 2.0-Verfahren."! Alleiniger Angeklagter ist der am 3. Mai 2021
verhaftete Alexander M., ein 54-j3hriger, vorbestrafter Mann aus Berlin. Inm

wird vorgeworfen, 82 Schreiben mit rassistischen und sexistischen Bedrohungen,
No6tigungen und Beleidigungen versandt zu haben. Gegen ihn wurde als Einzeltdter
ermittelt, und er wurde als Einzeltdter angeklagt.

us dem, was der Nebenklage bis-
A her bekannt ist, ldsst sich jedoch

schlieBen, dass zumindest das ers-
te Drohschreiben der NSU 2.0-Serie ent-
gegen der Anklage nicht von Alexander
M., sondern von einem Polizeibeamten
des 1. Frankfurter Polizeireviers versandt
wurde. Seit der Festnahme des Alexander
M. wird von den Strafverfolgungsbehérden
alles dafiir getan, diesen Umstand aus der
Offentlichkeit und dem Verfahren heraus-
zuhalten und die vorgebliche Alleintiter-
schaft von Alexander M. auch durch das
Gericht festschreiben zu lassen.

DROHSERIE NSU 2.0

Von August 2018 bis Marz 2021 erhielten
iiberwiegend Personlichkeiten des offentli-
chen Lebens, die sich gegen Rassismus und
Antisemitismus ausgesprochen hatten, mit
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NSU 2.0 unterzeichnete Drohschreiben.
Zu den Betroffenen gehorten unter ande-
rem die Frankfurter Rechtsanwéltin Seda
Bagay-Yildiz, die Bundestagesabgeordnete
Martina Renner, die Autor*in Hengameh
Yaghoobifarah und die Kabarettistin Idil
Baydar. Die Schreiben waren in einer Mi-
schung aus Behordendeutsch und national-
sozialistischer Sprache verfasst und durch-
setzt mit rassistischen und sexistischen Be-
leidigungen und Bedrohungen. Die Droh-
wirkung war besonders hoch, weil mehrere
dieser Schreiben persénliche zum Teil nicht
offentlich verfiigbare Daten der Bedrohten
wie Adressen, Geburtsdaten oder Namen
von Familienangehorigen enthielten. Auch
war bekannt geworden, dass einige diese
Daten kurz vor dem jeweiligen Versand
von Polizeicomputern abgerufen worden
waren. Dieser Umstand Betroffenen das
Gefiihl vermittelte, sich wegen der Bedro-

hungen nicht vorbehaltslos an die Polizei
wenden zu konnen und verstirkte noch die
Drohwirkung,.

VERDACHT GEGEN
POLIZEIBEAMT*INNEN

Das erste, mit NSU 2.0 unterzeichnete Droh-
fax erhielt Seda Basay-Yildiz am 2. August
2018. In diesem wurde ihre Tochter mit dem
Tode bedroht und die nicht 6ffentlich be-
kannte Meldeadresse der Familie und der
Name der Tochter genannt. Eineinhalb
Stunden vor dem Versenden des Drohfaxes
waren genau diese die Adresse und weitere
personliche Daten von Seda Bagay-Yildiz
und ihren Familienangehdrigen auf dem 1.
Frankfurter Polizeirevier unter der Kennung
einer Polizeibeamtin abgerufen worden.
Aufgrund des offenkundigen zeitlichen
Zusammenhangs wurde gegen die Polizei-
beamtin Miriam D. ein Ermittlungsverfah-
ren u.a. wegen Bedrohung eingeleitet, und
bei der einige Wochen spéter stattfinden-
den Durchsuchung wurde unter anderem
ihr Mobiltelefon sichergestellt. Die Beamtin
behauptete, sich nicht an die Abfrage er-
innern zu kdnnen, gab aber an, es sei iib-

lich, dass andere Beamt*innen unter ihrer
Kennung Abfragen tédtigten. Auch alle {ib-
rigen zur fraglichen Zeit auf dem Revier
eingesetzten Beamt*innen gaben an, den
Datenabruf nicht getatigt zu haben.

Uber vier Monate hinweg gab es keine
weiteren Drohungen, bis Mitte Dezember
2018 in den Medien iiber das Drohfax an
Seda Basay-Yildiz und dessen Inhalt und
die Unterschrift NSU 2.0 berichtet wurde.
Erst zu diesem Zeitpunkt begann die eigent-
liche Drohserie, ndmlich die Droh-E-Mails
und Faxschreiben, die von der E-Maila-
dresse tuerkensau@yandex.com abgesandt
wurden. Die erste von dieser E-Mailadresse
abgesandte Drohung erhielt Rechtsanwalt
Dr. Mehmet Daimagiiler und die nichste
erneut Seda Basay-Yildiz und auch alle fol-
genden der 82 angeklagten Drohschreiben
wurden von der fraglichen E-Mailadresse
versandt, waren mit NSU 2.0 unterschrie-
ben und &hnelten sich sprachlich.

EINZELTATERTHESE 1.0

Auf dem bei der Durchsuchung sicherge-
stellten Mobiltelefon der Polizeibeamtin
Miriam D. wurde ein WhatsApp-Chat mit
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unvorstellbar menschenverachtenden, anti-
semitischen und rassistischen Memes und
Kommentaren gefunden, die zu weiteren
Ermittlungsverfahren fithrten. Unter ande-
rem gegen den ebenfalls auf dem 1. Polizei-
revier titigen Polizeibeamten Johannes S.,
der sich in dem Chat besonders hervorgetan
hatte. Die Ermittlungen wegen dieses Chats
forderten auBerdem eine Vielzahl von Indi-
zien dafiir zu tage, dass er es war, der die
Daten von Seda Basay-Yildiz abgerufen und
das erste Drohfax versandt hatte.

Als einziger Beamter verfiigte Johannes
S. iiber die zeitlichen und technischen Mog-
lichkeiten fiir den Datenabruf und das Ver-
senden des Drohfaxes. AuBerdem wurden
falsche Eintrige zu seinen Einsatzzeiten an
dem fraglichen Tag festgestellt, die ihm ein
falsches Alibi hétten geben kdnnen, und
sein i-Pad, auf dem sich ein Torbrowser be-
fand - wie er zum Versenden des Drohfaxes
verwandt worden war -, hatte er nur weni-
ge Tage nach dem 2. August 2018 verkauft.

Aufgrund dieser Verdachtslage kam es
zu umfangreichen verdeckten Mafnahmen,
wie Telefonkommunikationsiiberwachung
und Observationen gegen Johannes S.. Als
sich aus diesen jedoch ein faktisches Ali-
bi fiir das Versenden eines spéteren Droh-
schreibens ergab, wurden die Ermittlungen
gegen Johannes S. faktisch nicht weiter
betrieben. Dahinter stand offenkundig die
Ermittlungshypothese vom Einzeltater:
Wer das erste Drohschreiben versandt hat-
te, sollte auch alle anderen mit NSU 2.0
unterschriebenen verantwortlich sein, und
wer ein Alibi fiir ein spateres Drohschrei-
ben hatte, sollte auch nicht fiir die anderen,
also auch nicht fiir das Drohschreiben von
2. August 2018, verantwortlich sein.
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Das Verfahren gegen Johannes S. ist bis
heute nicht formlich eingestellt, jedoch ist
auch nie der These nachgegangen worden,
dass es sich um mindestens zwei mitein-
ander vernetzte Drohschreiber handelt:
Johannes S., der fiir den Datenabruf und
das erste Drohfax verantwortlich ist, und
Alexander M., der die Verantwortung fiir
das zweite tragt und dass die beide die ab-
gerufenen personlichen Daten von Basay-
Yildiz direkt oder indirekt iiber das Darknet
ausgetauscht haben. Dieser Ablauf ist der
Einzige, der mit den vorhandenen Daten
und Indizien in Einklang zu bringen ist,
hingegen wurde aber Alexander M. auch
wegen des 1. Drohschreibens angeklagt.

VERDACHT GEGEN ALEXANDER M.

Nachdem die Ermittlungen sich Mitte des
Jahres 2019 von dem Polizeibeamten Jo-
hannes S. entfernt hatten, stocherten die Er-
mittler lange im Nebel, bis nach iiber zwei
Jahren eine Linguistin des BKA die zu Ale-
xander M. fiihrende Spur fand. Sie war bei
einer Google-Suche von textlichen Versatz-
stiicken aus den Drohschreiben auf einen
Kommentator der rechten Seite PI-News
gestoBen, der ganz &dhnliche juristische
Phrasen wie der Drohbriefschreiber nutzte.
Von dort wurde - ebenfalls durch eine Goo-
gle-Suche - ein identisches und auffilliges
Profil auf einer Schachspielseite gefunden
und schlieBlich Alexander M. identifiziert.
Die Durchsuchung bei Alexander M. brach-
te eine Fiille von elektronischen Hinweisen,
dass er seit Dezember 2018 der Verfasser
und Versender der mit NSU 2.0 unterschrie-
benen Drohschreiben ist und es so mit sei-
ner Festnahme endete.

PRESSEKONFERENZ

Dieser Ermittlungserfolg loste groBe Er-
leichterung in den hessischen Strafver-
folgungsbehoérden aus, hatten sie doch
aufgrund der Datenabrufe in Frankfurt
und Wiesbaden und des Skandals wegen
der in der Folge gefundenen Vielzahl von
Chatgruppen von Polizeibeamt*innen mit
rechtsextremen Inhalten unter groBem
Druck gestanden. Entsprechend traten am
4. und 5. Mai 2021 die Politik - in Person
von Innenminister Beuth? - und die Er-
mittler in formlichen Pressekonferenzen
vor die Presse. Die Message der offentli-
chen AuBerungen war eindeutig und wurde
von den Medien auch so verstanden: Die
hessische Polizei sei durch die Festnahme
von Alexander M. entlastet.> Oberstaats-
anwalt und Abteilungsleiter Loer von der
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main ging
sogar so weit, zu sagen, seit der Festnah-
me von Alexander M. stehe fest, dass der
in Verdacht geratene Polizeibeamte - also
Johannes S. - nicht verantwortlich fiir das
Verfassen und Versenden der Drohschrei-
ben sei.* Diese Aussagen muss er in dem
Wissen um die dichte Verdachtslage gegen
Johannes S. gemacht haben.

EINZELTATERTHESE 2.0

An dieser bereits am 5. Mai 2021 - zwei
Tage nach der Festnahme und vor einer
griindlichen Auswertung des Computers
des Alexander M. - vorgegebenen Ermitt-
lungsrichtung, halt die Staatsanwaltschaft
bis heute fest. Die im November 2021 er-
hobene Anklage umfasste dieser »Vorgabe«
entsprechend auch das erste Drohschreiben

vom 2. August 2018, ohne dass es fiir die
Taterschaft von Alexander M. in Bezug auf
dieses Drohschreiben substantielle Indizien
gibt.®

Die Version der Staatsanwaltschaft lautet
hingegen, Alexander M. habe am 2. August
2018, sich als Polizist oder Staatsanwalt
ausgebend, auf dem 1. Polizeirevier ange-
rufen und die Daten von Seda Basay-Yildiz
abgefragt. Diese These ist jedoch nach der
bisherigen Beweisaufnahme widerlegt; der
Datenabruf war viel zu komplex - er erfolg-
te in drei Datenbanken {iber fiinf Minuten
hinweg -, als dass er einem Unbekannten
ungesehen am Telefon erteilt worden wire,
auch wenn man unterstellt, Datenschutz
wurde auf dem 1. Revier nicht betrieben.

Wofiir die Anklage bis heute keine Er-
klarung hat, ist die Verwendung einer wei-
teren, neuen Wohnadresse von Seda Basay-
Yildiz in Drohschreiben ab Anfang 2020.
Diese Adresse war mit einer Auskunftssper-
re belegt. Wie der Verfasser der fraglichen
Drohschreiben, also mutmaBlich Alexander
M., diese in Erfahrung gebracht hat, konn-
te bisher nicht geklart werden. Allerdings
konnte sie aufgrund von Akteneinsicht den
beschuldigten Polizeibeamt*innen bekannt
geworden sein.

INFORMATIONSRUCKHALT
GEGENUBER DEN BETROFFENEN

Der offentlich vertretenen These von der
Alleintéterschaft des Alexander M. und der
Entlastung hessischer Polizeibeamt*innen
konnten die Betroffenen lange nichts ent-
gegensetzen.

Zwar duBerten sich unter anderem Seda
Basay-Yildiz und Martina Renner unmittel-
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bar nach der Festnahme von Alexander M.
und stellten fest, dass bei aller Erleichte-
rung iiber die Festnahme diese nicht den
Verdacht ausrdume, Polizeibeamt*innen
konnten beteiligt sein,® jedoch fanden sie
mit dieser Mahnung in der Offentlichkeit
kaum Gehor, zu effektiv war die Erzahlung
der Strafverfolgungsbehérden, die hessi-
sche Polizei sei entlastet.

Nur Akteneinsicht hitte es den Betrof-
fenen erméglicht, der Offentlichkeitsoffen-
sive der Strafverfolgungsbehorden etwas
entgegen zu setzen und die These vom
Einzeltdter in Frage zu stellen.

Stattdessen wurden den Betroffenen
Bagay-Yildiz und Renner noch mehrere
Monate nach der Verhaftung von Alexan-
der M. Akteneinsicht mit der Begriindung
verweigert, diese gefihrde den Ermitt-
lungszweck. Eine groteske Annahme, hat-
te doch der Verteidiger des Angeklagten
bereits unmittelbar nach der Verhaftung
Akteneinsicht erhalten. Die einzige Gefahr,
die von den Betroffenen ausging, war, dass
diese bei Aktenkenntnis 6ffentlich der Ein-
zeltiterthese widersprechen wiirden. Wohl
deshalb wurde erst sechs Monate nach der
Festnahme schlieBlich eine erste Teilakten-
einsicht gewdahrt.

Auch dariiber hinaus tat - und tut - die
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main al-
les, damit die Ermittlungen insbesondere
in Bezug auf den Datenabruf auf dem 1.
Polizeirevier und das erste Drohschreiben
moglichst schwer durchschaubar bleiben.
Es wurde eine sachlich nicht zu begriin-
dende verwirrende Zahl von Verfahren ein-
geleitet, diese Verfahren wurden vielfach
verbunden oder abgetrennt und Asservate,
nach dem Versuch der Nebenklage, diese
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einzusehen, pl6tzlich anderen Verfahren
zugeordnet.

MANGEL DER ERMITTLUNGEN

Die Ermittlungen wiesen von Anfang an
eine Vielzahl von Mangeln auf. Der grund-
legende Fehler war, dass die Ermittlungen
nicht, sobald der Datenabruf auf dem
1. Polizeirevier kurz vor dem Versenden des
ersten Drohfaxes bekannt geworden war,
vom Polizeiprasidium an das hessische LKA
abgegeben worden waren. Die Folge war,
dass vier Monate lang das Polizeipriasidium
Frankfurt gegen sich selber ermittelte. Erst
nach dem Versenden des 2. Drohschreibens
im Dezember 2018 iibernahm das LKA die
Ermittlungen und fiihrte diese professio-
neller. Allerdings konnten die anfinglich
gemachten Ermittlungsfehler - wie zum
Beispiel die frithe und konzeptlose Durch-
suchung bei Miriam D., die unvorbereite-
ten Polizeizeug*innenvernehmungen und
die unvorbereitete Beschuldigtenverneh-
mung der Miriam D., die Moglichkeit der
Absprache der Zeug®innen untereinander
oder die unvollstindige Dokumentation
von Ermittlungshandlungen - nicht mehr
korrigiert werden.

Jedoch machte auch das LKA Ermitt-
lungsfehler. Zwar wurde sehr intensiv und
ohne Schonung gegen den Johannes S. er-
mittelt,” aber die fehlerhafte Fixierung auf
die Einzeltiterhypothese, hat - wie darge-
stellt - auch diese Ermittlungen ins Leere
laufen lassen.

Im Verfahren als Zeug*innen gehorte Er-
mittlungsbeamt*innen haben zwar immer
wieder betont, dass man ganz allgemein
auch im Darknet nach moglichen Verbin-

dungen zu anderen Personen gesucht und
mit dem BKA zusammengearbeitet habe,
was konkret gemacht worden sei, konnten
sie jedoch nicht angeben® und in der Akte
finden sich keinerlei Vermerke oder Berich-
te zu derartigen Ermittlungen.

Ebenso haben die Ermittlungsbehérden
sich nicht ndher bzw. nicht aktenkundig
mit der Ideologie und dem besonderen
Tatertypus befasst. Offenkundig sind die
Drohschreiben rassistisch und sexistisch,
jedoch wire es wichtig, die dahinterstehen-
de spezifische Ideologie und Wirkungsweise
aufzuzeigen, dass der Téter also nicht eine
neue Form des Agierens im digitalen Raum
erfunden hat, sondern zu einer online ver-
netzten Bewegung gehort, die mit dieser
Art der Bedrohungen und Beleidigungen
maximale Einschiichterung erreichen und
Menschen zum Schweigen bringen will, die
sich offentlich antifaschistisch duBern.

GERICHTLICHES VERFAHREN

Es ist nunmehr an der zustindigen Kam-
mer des Landgerichts Frankfurt am Main
aufgrund der mangelhaften Ermittlungen,
der schlecht strukturierten Akte und der
iiberschieBenden Anklage das Verfahren zu
fithren. Zugleich muss die Kammer Ermitt-
lungsaufgaben tibernehmen und erstmals
Hinweisen - insbesondere von Betroffenen?®
- nachgehen, die fiir die Taterschaft des
Alexander M. sprechen, aber nie ermittelt
worden sind. Ebenso macht die Kammer die
Indizien, die gegen eine Téterschaft des Ale-
xander M. fiir das erste Drohschreiben vom
2. August 2018 und fiir eine Téterschaft des
Johannes S., sprechen, zum Gegenstand der
Hauptverhandlung. Obwohl die Frage des

Datenabrufs auf dem 1. Polizeirevier aus
der Anklage herausgehalten wurde, hilt
die Kammer es fiir verfahrensrelevant und
schon einige Polizeibeamt*innen wurden
als Zeug*innen gehort, die am 2. August
2018 auf dem 1. Polizeirevier Wachdienst
hatten. Ebenso wurde bereits der Ermitt-
ler, der gegen Johannes S. ermittelt hat, als
Zeuge gehort, und weitere Einvernahmen
unter anderem von Miriam D. und Johan-
nes S. stehen noch an. Das Gericht scheint
die erste Instanz zu sein, die Interesse an
der tatsdchlichen Klarung des angeklagten
Sachverhaltes hat und nicht daran, die Er-
zdhlung von Alleintiterschaft des Alexan-
der M. und der Entlastung der hessischen
Polizei um jeden Preis aufrecht zu erhalten.

Antonia von der Behrens, Kristin Pietrzyk und
Dr. Anna Luczak sind Rechtsanwaltinnen in Berlin
bzw. Jena und RAV-Mitglieder.
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1 Verfahren vor der GroBen Strafkammer des LG
Frankfurt am Main - 5/17 Kls - 6190 Js 216386/21
(24/21); Zusammenfassungen zu den Prozesstagen
finden sich hier: https://www.linksfraktion-hessen.
de/rechtsterror/nsu-20/ und als Thread auf Twitter
von NSU Watch an den Verhandlungstagen.

2 Pressekonferenz des hessischen Innenminister
Beuth am 04.05.2021, https://www.youtube.com/
watch?v=7w9ag4KBZsM.

3 Vgl. das Video der Statements der Ermittler auf
der Pressekonferenz, https://www.youtube.com/
watch?v=p2G02lyp7vU; Elena Zompi: NSU
2.0¢«-Skandal. Das Aufatmen des Peter Beuth, Jour-
nal Frankfurt online v. 5. Mai 2021, https://www.
journal-frankfurt.de/journal_news/Gesellschaft-2/
NSU-20-Skandal-Das-Aufatmen-des-Peter-
Beuth-37345.html; Katharina Iskandar, und Julian
Staib: Die Polizei als Opfer eines Trickbetrugs?, FAZ
v. 6. Mai 2021, S. 4.

4 Statement von OStA Loer auf der Pressekonferenz
vom 5. Mai 2021, Video ab Minute 14.25, EN 3.

5 Auch Innenminister Beuth bestarkte die Lesart
des Einzeltaters Alexander M. nach der Erhebung
der Anklage und sprach erneut - zumindest in der
Zusammenfassung der Medien - von der Entlastung
der hessischen Polizei. O.V.: Beuth: Polizisten waren
bei )NSU 2.0« keine Mittater, Zeit online vom 28.
November 2021, https://www.zeit.de/news/2021-
10/28/beuth-polizisten-waren-bei-nsu-20-keine-
mittaeter?utm_referrer=httpst3A%2F%2Fwww.
google.com%?2F.
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Seda Basay-Yildiz, Idil Baydar, Anne Helm, Martina
Renner, Janine Wissler und Hengameh Yaghoobifa-
rah: NSU-2.0-Morddrohungen: Wir stehen erst am
Anfang der Aufklarung, Presserklarung vom 5. Mai
2021, Quelle: https://www.linksfraktion-hessen.de/
aktuelles/detail/news/nsu-2-0-morddrohungen-

wir-stehen-erst-am-anfang-der-aufklaerung0/.

Vgl. die eindriickliche Darstellung der Ermittlungen
und der Verdachtslage gegen Johannes S. durch
KHK Holger T. am 12. Mai 2022; https://www.
linksfraktion-hessen.de/rechtsterror/nsu-20/detail-
bericht/16-prozesstag-zeugenvernehmung-von-
holger-t/.

Vgl. z.B. die Vernehmung des stellvertretenden
Ermittlungsfiihrers KHK Backer am 28. Méarz 2022,
Zusammenfassung unter: https://www.linksfrak-
tion-hessen.de/rechtsterror/nsu-20/detail-bericht/
news/9-prozesstag-aussagen-von-jan-boehmer-
mann-maybrit-illner-kriminalhauptkommissar-be-
cker/.

Dies gilt z.B. fiir die Einvernahme der Zeug*innen

Anja Reschke und Hengameh Yaghoobifarah am 16.

Marz 2022, vgl. https://www.linksfraktion-hessen.
de/rechtsterror/nsu-20/detail-bericht/news/6-pro-
zesstag-aussagen-von-lukas-m-anja-reschke-hen-
gameh-yaghoobifarah/ oder der von Jan Béhmer-
mann am 28. Mérz 2022, vgl. EN 8.

Armutsbestrafung in Deutschland

EINE VERANSTALTUNG IM APRIL SUCHT NACH LOSUNGEN

LUKAS THEUNE

Is der SZ-Journalist Dr. Ronen

Steinke mit Unterstiitzung vieler

RAV-Kolleg*innen zum Jahresbe-
ginn seinen neuen Bestseller »Vor dem Ge-
setz sind nicht alle gleich« ver6ffentlichte,
war der AG Strafverteidigung im RAV so-
fort klar, dass das Thema als genuines The-
ma des RAV von uns aufgegriffen werden
sollte. Allein, eine bloBe Lesung erschien
uns zu wenig, denn die Lektiire des Buches
hatten wir ohnehin allen Mitgliedern ans
Herz gelegt. So kamen wir auf die Idee, zu-
dem eine Diskussionsveranstaltung zu or-
ganisieren und luden neben Steinke auch
unsere geschitzte Kollegin und Expertin im
Bereich des Strafvollzuges und der Straf-
vollstreckung, Prof. Dr. Christine Graebsch,
und die uns noch nicht weiter bekannte,
neue Berliner Justizsenatorin Prof. Dr. Lena
Kreck zur Diskussion von Steinkes Thesen
ein.

Schwerpunkt der Veranstaltung, die von
Franziska Nedelmann hervorragend mode-
riert wurde, sollte das Thema »>Ersatzfrei-
heitsstrafe« werden, denn hier verspricht
auch der Ampel-Koalitionsvertrag Ande-
rungen. Das Werk scheint ja wieder einen
Nerv der Zeit getroffen haben, zum Gliick,
und so erschienen in Pridsenz 100 Besu-
cher*innen, darunter neben Kolleg*innen
auch viele Justizbedienstete, sogar Staats-
anwilt*innen und der Kriminologe Prof.
Fritz Sack, der fiir den InfoBrief das Buch

auch gleich rezensierte (vgl. die Rezension
auf S. 70 in diesem Heft); hinzu kamen
noch etwa 100 Interessierte, die den von
leftvision (https://www.leftvision.de/who-is/)
organisierten online-Stream sahen.

Als wahrer Gliickfall erwies sich auch
die Zusammenarbeit bei der Planung der
Veranstaltung mit der AG zur Vermeidung
der Ersatzfreiheitsstrafe beim Runden Tisch
fiir auslindische Strafgefangene, die auf
der Veranstaltung auch ihr Thesenpapier
vorstellen konnte. GroBziigig und gerne
unterstiitzt wurde die Veranstaltung zudem
von der Berliner Rechtsanwaltskammer
(mit GruBwort der Kollegin Dr. Vera Hof-
mann), der Vereinigung Berliner Strafver-
teidiger und der Baden-Wiirttembergischen
Vereinigung von Strafverteidigerinnen und
Strafverteidiger.

Die AG Strafverteidigung im RAV bleibt
nun an dem Thema weiter dran und wird
sich demnichst dem Thema »Tagessatz-
hohe aus verfassungsrechtlicher Sichtc -
Ankniipfungspunkt soll die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Verfas-
sungswidrigkeit von Harzt-IV-Sanktionen
sein - widmen.

Wer Interesse hat sich an der AG zu be-
teiligen, kann mir gerne eine E-Mail schrei-
ben: lukas.theune@rav.de

Dr. Lukas Theune ist Rechtsanwalt in Berlin und Ge-
schaftsfiihrer des RAV.
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VOR DEM GESETZ
SIND NICHT ALLE
GLEICH -

NEUE KLASSENJUSTIZ

Ronen Steinke

Einige Rezensions-
anmerkungen von
Fritz Sack

Ronen

Vo Steinke
dem
Gesetz
sind
nicht
alle aas..
glelcl;\m

R. Steinke, Vor dem Gesetz sind
nicht alle gleich. Die neue
Klassenjustiz. Berlin 2022

SEITE 70

Nicht jeder Leser wird die
Brisanz und den Bezug des
schaufensterleserlichen Titels
dieser empirischen Studie von
Ronen Steinke auf den ersten
und schnellen Blick und im
Vorbeigehen in seiner vollen
historischen und aktuellen
Bedeutung erfassen.

Das Buch reizt zu einem krafti-
gen und erfreulichen Einerseits
und einem nicht zu unterdrii-
ckenden Andererseits. Ich will
das in wenigen Strichen dar-
legen.

Einerseits verdanken sich die
Ergebnisse einer sorgfaltigen
Lektlire von zahlreichen jus-
tiziellen Dokumenten, Bege-
hungen und Beobachtungen
von oOffentlich zugénglichen
Statten der Justiz, Diskussio-
nen und Befragungen mit auf
zwei Seiten namentlich ausge-
wiesenen Praktiker-Experten
aus der Justiz, der Strafvertei-
digung sowie der Wissenschaft
- davon zwei Professor‘innen
aus dem seit 1984 erprobten
kriminologischen Studiengang
der Universitat Hamburg, des-
sen SchlieBung seit einiger
Zeit von Seiten der Universitat
betrieben wird.

Die Befunde ebenso wie das
kriminal- und rechtspolitische
Votum dieses Buches erhal-
ten ihr besonderes Gewicht,
ja: ihre Legitimation aus der
spezifischen Kompetenz sei-

nes Autors: Ronen Steinke ist
als ausgewiesener und erfolg-
reicher SZ-Journalist auch
promovierter Rechtswissen-
schaftler und damit gefeit ge-
gen jeden Verdacht der recht-
lichen Inkompetenz und des
populistischenc AuBenseiters
der zu diskutierenden Sache.
In der Tat: manche Leser und
Besucher der zahlreichen Le-
sungen des Autors mdgen die
unerhdrten Befunde der Re-
cherche nur mit dem Verweis
auf ihre Unausgewogenheit,
Ubertreibung, fehlende Re-
prasentativitat oder auch Aus-
nahme von der Regel etc. von
sich fernhalten. Wie dieselben
Hérer und Leser vielleicht we-
niger Unglauben gegen die
ldssige Spruch- und Volks-
weisheit »rdie Kleinen fingt
man und die GroBen ldsst man
laufenc hegen mdgen. Nach-
dem auch die Kriminologie
diese soziale Schieflage der
Strafjustiz durch zahlreiche
Studien belegt hat.

Dies hat nicht nur, lbrigens,
der kriminologische Blick auf
die Justiz der Bundesrepublik,
sondern auch auf alle kapita-
listischen Lander des Westens,
vornehmlich dem der USA, die
englischsprachige Studie der
argentinischen Autorin Va-
leria Vegh Weis, die derzeit
als Humboldt-Stipendiatin
in Berlin lebt, erbracht. Diese

Studie ist bereits vor fiinf Jah-
ren bei Haymarket (Chicago)
und Brill (Leiden) erschienen,
hat aber bisher keinen deut-
schen Verlag gefunden. Dafiir
mag der Titel des Buches ver-
antwortlich sein: »Marxism
and Criminology:, obwohl es
wegen seiner historischen
Perspektive Uber ein halbes
Jahrtausend hinweg den be-
sonders herausgestellten in-
terdisziplindren Anspruch der
Kriminologie in deutlicher
Weise gerecht wird. Ronen
Steinke schreibt jedoch in
seinem flinfseitigen Vorwort
sehr offen: »Das Wort »Klasse«
kommt mir dabei schwer Gber
die Lippen«. - Verlag oder
Autor haben sich allerdings
nicht gescheut, auf dem Titel-
umschlag sowie auf der drit-
ten Buchseite der Studie die
vorgefundene deutsche Justiz
als »Die neue Klassenjustiz« zu
kennzeichnen.

Als Verdienst indessen hat der
Verfasser seine empirische
Sonde auf einen Aspekt straf-
rechtlicher Sozialkontrolle
gerichtet, der nicht zum »be-
liebtesten« kriminologischen
Forschungsinteresse gehdrt:
die systemischen sozialen
und vor allem Gkonomischen
Unwuchten der Rechtsan-
wendung, teilweise auch des
Rechts selbst - und damit der
Kriminalisierung, nicht der

Kriminalitdt, dem ureigens-
ten und altesten Geldnde der
Kriminologie. Nicht nur hier
vermisst man das Stichwort
des Symbolrechts, fiir das das
Strafrecht in besonderer Wei-
se anféllig ist.

SchlieBlich nicht nur eine wei-
tere, ja: die aus meiner Sicht
sogar grundsatzlichste Frage,
die sich mir bei der Lektiire
der Studie gestellt hat, von der
ich allerdings nicht weiB, ob
sie dem Inhalt der Studie oder
lediglichc ihrem Marketing zu
verdanken ist. Der Umschlag
des Buches bedient sich zwei
drucktechnischer Heraus-
hebungen: die grundgesetz-
liche deskriptive Aussage des
Art. 3 Abs. 1 - »Alle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich«
- entlarvt der Studieninhalt
durch ein gleichsam trotzig
in Fettdruck gesetztes nicht
als eine Art fake news. Dieser
Eindruck findet eine typografi-
sche Steigerung durch den in
Petit gesetzten Untertitel: »Die
neue Klassenjustiz«. Diese die
Aufmerksamkeit steigernden
typografischen Merkmale fin-
den sich auch auf der dritten
Seite des Buches selbst, was
wohl gegen eine verkaufsfor-
dernde Eigenmachtigkeit des
Verlags spricht.

Dennoch: Kaum finden in den
einzelnen materialen Kapiteln
des Buches klassenjustizielle

Argumentationen Eingang in
den Text. Allerdings gibt Ro-
nen Steinke im flinfseitigen
Vorwort auch seine Erklarung
dafiir, warum das so ist. Zwar
spricht er analogisch und un-
widersprochen von der »ge-
legentlich« beklagten »Zwei-
klassenmedizin« sowie »Zwei-
klassenbildung«, zwei Satze
spater aber von dem »bdsen
alten Wort »Klassenjustizc auf
der Titelseite«, obwohl er et-
was spater die Justiz wie die
Schule als »Orte« gleichsetzt,
»... an denen der Staat alle
Menschen gleichbehandeln
muss«.

Dass der Staat dies nun gera-
de nicht tut, ist die vielfache
empirische Quintessenz des
zahlreichen Besuchs des Ver-
fassers von Gerichtsentschei-
dungen, der Analyse von den
daraus resultierten Entschei-
dungen, der vielen Gesprache
mit Entscheidern und deren
Adressaten ... und schlieBlich
bekennt Ronen Steinke: »Das
Wort »Klasse« kommt mir da-
bei schwer liber die Lippen«
- nachdem er bereits eine
Seite davor von einem »simp-
len Klassenstandpunkt« ge-
sprochen hatte - gegeniiber
Begriffen wie »Mentalitdteng,
»Worverstandnisse, Uber deren
Herkunft freilich nicht weiter
sinniert wird. Und natiirlich
darf nicht der Vorwurf der
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»Vereinfachung eines Prob-
lems, das viel komplexer iste,
fehlen, jener berlihmte Vor-
wurf fehlender Differenzie-
rung. Da hat Steinke offen-
sichtlich nicht hingehort, als
kein Geringerer als der friihere
oberste Strafrichter am BGH,
Thomas Fischer, in einem In-
terview von der Strafjustiz als
»Unterschichtsprojekt« ge-
sprochen hat.

Ein Schliissel der Position des
promovierten Juristen Steinke
findet sich schlieBlich eben-
falls im Vorwort des Buches,
allerdings verwiesen in die
Anmerkung 8 des Textes. Dort
bezieht sich der Verfasser affir-
mativ auf eine Feststellung der
Rechtssoziologin Susanne Baer,
wonach »Wissen lber das So-
zialprofil von Berufen [...] noch
kein Wissen dariiber [ist], wa-
rum Menschen wie entschei-
den«. — Diese Aussage ist nicht
weit entfernt von einer hdchst-
richterlichen Feststellung zur
Frage der strafrechtlichen
Schuld und Verantwortung
eines Verurteilten, »dass er
sich flir das Unrecht entschie-
den hat, obwohl [...] er sich fiir
das Recht hitte entscheiden
kdnnen« (BGH St 2, 194). Eine
Feststellung, die schlicht als
eine Absage an die eigentliche
Ursache und Erklarung der vom
Verfasser unbestrittenen Miss-
stande der Justiz zu werten ist.

SEITE 72

Den Erscheinungsort dieser
Rezension in einem Organ
des Republikanischen Anwil-
tinnen- und Anwidlteverein,
an dessen Griindung in Han-
nover wahrend der siebziger
Jahre ich selbst mitbeteiligt
war, mochte ich als Legitima-
tion flr einen Hinweis an den
Autor des rezensierten Buches
auf eine rechtssoziologische
Studie des beriihmten fran-
z6sischen Soziologen des ver-
gangenen Jahrhunderts, Pierre
Bourdieu, nehmen: Dieser hat
unter dem Titel »Die Juristen -
Tirhiter der kollektiven Heu-
chelei« eine ideologie-kritische
Skizze des Rechts und seiner
Anwender gestellt.

Prof. Dr. Dr. h.c. em. Fritz Sack
ist Kriminologe und Soziologe
sowie »Urgesteinc des RAV.

DIE POLIZEI:
HELFER, GEGNER,
STAATSGEWALT
INSPEKTION

EINER MACHTIGEN
INSTITUTION

Benjamin Derin und
Tobias Singelnstein

Rezension von
Peer Stolle

BENJANIN DERIN TOBIAS SINGELNSTEIN

DIE

POLIZEI

Ll

HELFER, GEGNER,
STAATSGEWALT

ion einer ma Or
Econ

B. Derin und T. Singelnstein, Die
Polizei: Helfer, Gegner, Staatsge-
walt - Inspektion einer machtigen
Organisation. Berlin 2022

Im Friihjahr dieses Jahres kam im
Econ-Verlag ein Buch zur Polizei
heraus, geschrieben von Prof.
Dr. Tobias Singelnstein, der den
meisten Mitgliedern nicht nur
von der Studie zur (rechtswidri-
gen) Polizeigewalt bekannt sein
diirfte, und unserem Kollegen
und RAV-Mitstreiter Benjamin
Derin. Schon der Titel »Die Poli-
zei: Helfer, Gegner, Staatsgewalt.
Inspektion einer machtigen Ins-
titution« klingt vielversprechend,
und - das kann jetzt schon ge-
sagt werden - der/die Leser*in
wird nicht enttduscht.

Wenige Tage, bevor der Autor
diese Rezension schrieb, wurde
in den (sozialen) Medien aus-
fiihrlich iiber einen gewaltvollen
Polizeieinsatz in Mannheim be-
richtet und debattiert, in dessen
Folge ein 47-jahriger Mann aus
Mannheim zu Tode kam.

Nach Berichten soll ein Arzt des
WZentralinstituts fiir seelische
Gesundheit Mannheim« die Poli-
zei liber einen Patienten infor-
miert haben, der hilfebediirftig
sei. Die beiden Beamten hatten
sodann zusammen mit dem Arzt
den Mann in der Innenstadt
gesucht und auch gefunden.
Als die Beamten eine »Kontrol-
le« - von was und zu welchem
Zweck blieb offen - durchfiihren
wollten, soll sich der offenbar
psychisch beeintrachtigte Mann
dieser »Kontrolle« widersetzt ha-
ben. Um den von den Beamten
geltend gemachten Anspruch
auf Kontrolle durchzusetzen,
wurde der Betroffene mittels

Gewalt zu Boden gebracht, auf
dem Boden fixiert und von einem
der Beamten mehrmals mit der
Faust auf ihn, u.a. auf den Kopf,
eingeschlagen. Der Mann blieb
regungs- und offensichtlich be-
wusstlos liegen und verstarb.
Dieser Fall steht exemplarisch
fiir eine Vielzahl von Fallen, die
verdeutlichen, dass etwas mit
der Polizei - von ihrem Aufga-
benbereich und ihrem Handeln
her, aber auch als Institution -
nicht stimmt. Eine offensichtlich
hilfebediirftige Person kommt
zu Tode, weil die Polizei ihren
Machtanspruch mit Gewalt
durchsetzt.

Dieser Fall ist kein Einzelfall.
Was die Griinde dafiir sind, wel-
che systemischen Ursachen dem
zugrunde liegen und wie man
mit solchen Problemen und vie-
len anderen umgehen sollte, die-
sem Thema haben sich dankens-
werterweise der Strafrechtspro-
fessor Tobias Singelnstein und
der Strafverteidiger Benjamin
Derin in ihrer »Inspektion einer
machtigen Organisation« ange-
nommen. In finf Kapiteln (»Die
Polizei in der Gesellschafte, »Die
Polizei als Organisation«, »Poli-
zeiproblemes, »Polizei im Wan-
del« und »Perspektiven«) widmen
sich die Autoren einer Vielzahl
von Facetten, die die Institution
Polizei ausmachen und préagen.
In dem durchweg allgemein ver-
standlichen und lesbaren Werk
(obwohl berechtigte Zweifel da-
ran bestehen, dass der Rezensent
diese Frage angemessen beurtei-

len kann) Giben die Autoren nicht
einseitige Kritik, sondern versu-
chen, sich dem komplexen und
vielschichtigen Feld der Polizei
aus unterschiedlichen Perspek-
tiven zu ndhern.

Obwohl beide Autoren Volljuris-
ten sind, ist die Perspektive eine
sozialwissenschaftliche. Nicht
die rechtlich definierten Zwecke
polizeilichen Handelns werden
als Ausgangspunkt der »Inspek-
tion« gewahlt, sondern die der
Polizei obliegenden gesellschaft-
lichen Funktion, die mit der
Durchsetzung der herrschenden
Ordnung und der Sicherung der
bestehenden gesellschaftlichen
treffend beschrieben werden.
Da diese soziale Ordnung auf
Ungleichheit und Rassismus ba-
siert, prdgen diese Verhaltnisse
die Arbeit der Polizei, die wiede-
rum durch ihr Tatigwerden diese
Verhaltnisse reproduziert. Dieses
funktionale Handeln ist nicht
zwingend intentional, sondern
der Polizei als Institution einge-
schrieben. Diese Herangehens-
weise ermdglicht einen unauf-
geregten, analytischen Blick auf
die Funktion und Arbeitsweise
der Polizei und ihr Verhéltnis
zum Recht und seine Anwen-
dung. Die selektive Anwendung
des Rechts wird vor diesem Hin-
tergrund nicht als Ausnahme
gesehen, sondern funktional als
der Sinn der Sache.

»Das Recht sorgt daher nur
fiir eine relative Bindung der
polizeilichen Praxis, die eben-
so von den Vorstellungen der
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jeweiligen Beamt:innen wie
auch den gesellschaftlichen
Verhdltnissen geprigt ist -
nicht mit den politischen,
sondern auch den sozialen und
wirtschaftlichen.

Davon ausgehend wird die Poli-
zei als Organisation in ihrer
Vielschichtigkeit beschrieben,
die Probleme, die Beamt*innen
in ihrer Arbeit und mit der Be-
horde haben, wie die Sicht auf
die Polizei und die Sicht der Poli-
zist*innen auf die Welt ist, wel-
che Funktionen die Entwicklung
einer Cop-Culture aufweist und
welche Probleme damit verbun-
den sind.

Dem schlieBt sich die Darstel-
lung der zwar allseits bekann-
ten, in dem Buch aber sehr er-
kenntnisreich und pointiert zu-
sammengefassten Probleme der
Polizei mit Gewalt, Rassismus,
Rechtsextremismus und fehlen-
der Fehlerkultur an. Besonders
gewinnbringend ist sodann die
Darstellung der Wandlungspro-
zesse innerhalb der Polizei, die
sich nicht nur durch neue Auf-
gaben und Befugnisse auszeich-
nen, sondern auch durch besorg-
niserregende und alarmierende
Verselbstandigungstendenzen.
Diese Rolle bzw. besondere ge-
sellschaftliche Stellung, die die
Polizei im Gegensatz zu anderen
Berufen in der Gesellschaft aus-
macht, namlich ihre Ausstattung
mit Machtfiille und Autoritat,
hat zwangslaufig zur Folge, dass
die Polizei Anerkennung, Re-
spekt und Belohnung fiir ihre
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Arbeit erwartet. Diese Erwar-
tungshaltung kollidiert aber mit
einer immer selbstbewussteren
Gesellschaft, insbesondere ihre
diskriminierten und benachtei-
ligten Teile, die immer macht-
und damit auch polizeikritischer
auftreten. Das Hinterfragen der
Rolle und Funktion der Polizei
erfolgt in einem viel starkerem
MaBe als zu friiheren Zeiten.
Die Reaktion der Polizei auf
dieses zunehmende o6ffentliche
Hinterfragen ihres Handelns
|asst eine »Fragilitat in der Burge
offenbar werden, die zu einer
Zuspitzung einer Vielzahl von
Problemen fiihrt. Wenn die De-
finitionsmacht der Polizei nicht
hingenommen, sondern heraus-
gefordert wird, kann dies bei der
Polizei als mangelnder Respekt
und Anerkennung aufgefasst
werden. Dadurch entwickelt die-
se eine Opferroller, was vermehrt
dazu fiihrt, dass Ungehorsamkei-
ten oder Unfreundlichkeiten als
Angriff auf diese fragile Position
wahrgenommen und mit mehr
Zwang und Gewalt durchgesetzt
werden. Vor dem Hintergrund,
dass sich die Polizei immer mehr
verselbstdndigt und nicht nur in
ihren Gewerkschaften machtige
und einflussreiche Fiirsprecher
hat, droht die Gefahr der Entste-
hung eines nur noch schwer zu
kontrollierenden Apparates.

Vor diesem Hintergrund nimmt
sich das Buch den Perspektiven
an, die dieser Entwicklung ent-
gegensteuern kénnen. Die Auto-
ren untersuchen in diesem durch

und durch lesenswerten Buch
die verschiedenen Ansdtze von
Demokratisierung, Defund und
Abolish und beleuchten diese
Reformansatze von verschiede-
nen Seiten. An dieser Stelle hat-
te es dem Buch gutgetan, einige
Reformansatze noch detaillierter
auszubuchstabieren, um in der
konkreten Auseinandersetzung
mehr Ansatzpunkte zu haben.
Fazit: Das Werk zeichnet aus,
dass es sich nicht nur auf ein-
zelne Probleme oder Perspek-
tiven von und auf die Polizei
beschrankt, sondern diese
»machtige Institution« aus einer
juristisch und kriminologisch
fundierten sozialwissenschaftli-
chen Perspektive seziert und vor
dem/der geneigten Leser*in aus-
breitet. Aufgrund des Schreib-
stils und des Aufbaus bleibt es
dem Buch zu wiinschen, dass
sich seine Leser*innenschaft
nicht auf ein Fachpublikum be-
schranken wird. Wer sich in Zu-
kunft lber die Polizei informie-
ren und sich fundiert liber diese
Institution austauschen oder du-
Bern will, wird um »Die Polizei:
Helfer, Gegner, Staatsgewalt«
nicht herumkommen.

Dr. Peer Stolle ist Rechtsanwalt in
Berlin und Vorsitzender des RAV.

KAMPF GEGEN
WINDMUHLEN

DER UNERKLARTE
KRIEG DER FU GEGEN
FLUCHTENDE

Rezension von
Volker Eick

Autorinnenkollektiv Meuterei,
Grenzenlose Gewalt.

Der unerklarte Krieg der

EU gegen Fliichtende.
Berlin/Hamburg 2022

Das EU-Grenzregime tut wirklich
alles, um Biirger-, Menschen-
und Volkerrecht sowie humani-
tére Vereinbarungen (und deren
Einhaltung) zu unterminieren.
Dieser Band zeigt das in einer
detaillierten Analyse, indem er
die EU-Abschottungspolitik’
der Friedensnobelpreistragerin
des Jahres 2012 in sechs Kapi-
teln seziert. Im Zentrum stehen
die laut UN weltweit mehr als
84 Millionen Menschen auf der
Flucht.

Das Kapitel »Europas AuBengren-
zen — Systematische Abschot-
tung und Gewaltc durchmisst
das Mittelmeer von West nach
Ost (Unterkapitel: »Westliches
Mittelmeer und Kanaren, »0st-
liches Mittelmeerd, um sodann
iber den »Balkan und die dst-
liche EUc zu den »Europédischen
Grenzen fernab der EU« zu kom-
men. Kapitel 2, Kriminalisierung
von Fliichtendent, und Kapitel
3, 'Behinderung von Fluchthil-
feq, flihren sodann zum Umgang
mit Fliichtenden in Deutschland
(»Asylverfahren in der EUd). Das
abschlieBende Kapitel, »Gute
Aussichten? — Panorama der
Gewalts, fokussiert auf techno-
logisch ausgefeilte MaBnahmen
der EU zur Abwehr Fliichtender
und Perspektiven des Wider-
stands: »/n Europa wdchst eine
neue Generation von Menschen
mit Migrationsgeschichte he-
ran, die sich von dem Bild des*r
wgeniigsamen Gastarbeiters*ine
oder des »dankbaren Fliichtlings«
emanzipiert hat [...]. Es ist eine

Generation, die die Folgen der
Kolonialisierung thematisiert
und kritisiert und gleichzeitig Teil
der europdischen Gesellschaft
ist und viele Verbiindete findet«.
Angesichts der Wirklichkeit tont
das etwas sehr optimistisch.

Volker Eick ist Politikwissen-
schaftler und Mitglied im
erweiterten Vorstand des RAV.

1 Die Abwehr und Kriminalisierung
Fliichtender sowie die Milita-
risierung des Mittelmeers ist
allerdings deutlich dlter als die
EU, vgl. RAV Sonderbrief (April
2016), Mediterrane Migrations-
regime, S. 10ff.
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