WiJ Ausgabe 4.2021

Entscheidungskommentare 183

Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschiitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

Strafprozessrecht

Rechtsanwalt Dr. Max Schwerdtfeger, Ref. iur. Paul Peters, Disseldorf

Besprechung von OLG Koblenz, Beschluss
vom 30. Marz 2021, Az.: 5 Ws 16/21

Vorhergehend:

LG Koblenz, Beschluss vom 23. Juni 2020, Az.: 4 KLs 2050 Js 45429/18

LG Koblenz, Beschluss vom 1. Dezember 2020, Az.: 4 KLs 2050 Js 45429/18
Amtliche Leitsatze:

1. Die Durchsicht beschlagnahmter Papiere bzw. elektronischer Speichermedien ist gemafl}
§ 110 Abs. 1 StPO Aufgabe der Staatsanwaltschaft und auf deren Anordnung ihrer Ermitt-
lungspersonen, nicht der Verteidigung. Zu Beweisstlicken im Sinne des § 147 Abs. 1 StPO
werden im Rahmen der Durchsuchung vorldufig sichergestellte Datentrager bzw. Schrift-
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stlicke erst, wenn die Durchsicht gemaB3 § 110 Abs. 1 StPO abgeschlossen und eine Be-
schlagnahmeanordnung ergangen ist. Ein Besichtigungsrecht der Verteidigung entsteht
erst nach erfolgter Durchsicht und entsprechender Beschlagnahme.

2. Damit korrespondiert die Verpflichtung der Ermittlungsbehorden, die Auswertung vorlau-
fig sichergestellter Schriftstiicke und Daten im Hinblick auf den VerhdltnismaBigkeitsgrund-
satz und Rechte eventuell Drittbetroffener zligig vorzunehmen, um abhéangig von der Men-
ge des sichergestellten Materials und der Aufwandigkeit der Auswertung in angemessenere
Zeit zu entscheiden, was als potentiell beweiserheblich dem Gericht zur Beschlagnahme
vorgelegt werden und was an den Beschuldigten oder Drittbetroffenen herausgegeben
werden soll. Dabei ist zu gewdhrleisten, dass nicht noch wéhrend bereits laufender Haupt-
verhandlung zuvor nicht ausgewertete Beweismittel aus dem sichergestellten Datenbe-
stand nachgeschoben werden, welche den Ubrigen Beteiligten noch unbekannt sind. Ein
mit der Durchsicht umfangreicher Datenbestdnde verbundener erhdhter Auswertungsauf-
wand rechtfertigt keine andere Vorgehensweise.

Sachverhalt & Verfahrensgang

In einem Wirtschaftsstrafverfahren wurden zahlreiche Datentrager sichergestellt, auf denen
eine betrachtliche Datenmenge von etwa 12 TB gesichert wurde.

Nach Er6ffnung des Hauptverfahrens und wahrend der Durchfiihrung der Hauptverhand-
lung Uber einen abgetrennten Teil des Verfahrens setzte die Staatsanwaltschaft ihre Ermitt-
lungen und die Auswertung der gesicherten Daten im Ausgangsverfahren fort. Dies flihrte
dazu, dass die Staatsanwaltschaft auch in dem abgetrennten Verfahrensteil Unterlagen in
groBem Umfang erst wahrend der laufenden Hauptverhandlung vorlegte. Die 4. GroRe
Strafkammer des LG Koblenz setzte die Hauptverhandlung aufgrund der ,nachgeschobe-
nen” Unterlagen auf Antrag der Verteidigung aus.

Die Staatsanwaltschaft teilte den Verteidigern mit, dass die elektronischen Asservate in den
Raumlichkeiten der Staatsanwaltschaft zur Besichtigung vorgehalten wiirden. Einer der Ver-
teidiger duBerte jedoch Bedenken, dass moglicherweise nachverfolgbar sei, welche Doku-
mente auf dem bereitgestellten Rechner mit der vorinstallierten Software gesichtet worden
seien, und so die Verteidigungsstrategie nachvollzogen werden kénne. Dariiber hinaus bat
er darum, Dokumente ausdrucken zu kénnen.

Die Bedenken lieBen sich letztendlich nicht ausrdumen. Auch wurde dem Verteidiger keine
Méoglichkeit zum Ausdruck von Dokumenten eingeraumt; stattdessen wurde ihm angebo-
ten, Fotografien der eingesehenen Dokumente zu fertigen. Der Verteidiger erklarte darauf-
hin, die Besichtigung unter den genannten Umstanden nicht vorzunehmen. Die Staatsan-
waltschaft regte schlieBlich eine gerichtliche Entscheidung Gber die Art und Weise der Ge-
wahrung der Akteneinsicht an.

Die 4. GroB3e Strafkammer stellte mit Beschluss fest, dass den Verteidigern hinsichtlich des
abgetrennten Teils des Verfahrens' mit Blick auf die elektronischen Asservate ein Besichti-
gungsrecht zustehe. Dariiber hinaus gestattete die 4. GroBe Strafkammer der Verteidigung,
»im Rahmen der Besichtigung” Kopien der Dateien zu fertigen und zwar auch - im Hinblick
auf die Komplexitdt der Wirtschaftsstrafsache — in Form einer vollstandigen Kopie des be-
treffenden Datenbestandes auf einen externen Datentrager. Die 4. Grof3e Strafkammer ver-
pflichtete die Verteidigung ferner zur Léschung der Daten nach Abschluss des Verfahrens
und wies auf die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorgaben hin.

Zur Begrindung der Gestattung zur Fertigung von Kopien stiitzte sich die 4. Gro3e Straf-
kammer auf den Grundsatz der effektiven Verteidigung. Den Verteidigern sei insbesondere
schrader

zu ermoglichen, durchgehend - auch wahrend laufender Hauptverhandlung und angepasst
an den Stand der Beweisaufnahme - mit Suchbegriffen zu arbeiten, d.h. die Daten mittels
eigener Suchbegriffe tiber eine Suchfunktion zu ,durchforsten”2 Dazu sei der Zugriff auf die

'Vgl. LG Koblenz, Beschluss vom 23. Juni 2020, Az.: 4 KLs 2050 Js 45429/18 = BeckRS 2020, 46950 Rn. 2.
2Vgl. LG Koblenz, Beschluss vom 23. Juni 2020, Az.: 4 KLs 2050 Js 45429/18 = BeckRS 2020, 46950 Rn. 21.
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Dateien in ihrer Gesamtheit und nicht nur auf einzelne, anlasslich der Besichtigung in den
Raumen der Staatsanwaltschaft abfotografierte Dokumente erforderlich. Die Gefahr eines
Beweismittelverlusts sah die 4. GroBBe Strafkammer aufgrund der eingerdumten Moglichkeit,
die Daten zu kopieren, nicht.

Gegen den Beschluss der 4. Gro3en Strafkammer legte die Staatsanwaltschaft Beschwerde
beschrankt auf die Gestattung der Fertigung vollstdndiger Kopien mit Blick auf solche Un-
terlagen ein, die nicht bei dem jeweiligen Angeklagten oder bei der jeweils als Geschafts-
fuhrer gefiihrten Gesellschaft sichergestellt worden waren. Zur Begriindung verwies die
Staatsanwaltschaft auf den Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen sowie von
personlichen Daten. Den Drittenbetroffenen sei jedenfalls rechtliches Gehér zu gewdhren.
Nachdem die 4. Grof3e Strafkammer den Drittbetroffenen die Méglichkeit zur Stellungnah-
me gegeben hatte, half sie der Beschwerde der Staatsanwaltschaft teilweise ab und nahm
einige Asservate von der Gestattung der Fertigung von Kopien aus. Die Generalstaatsan-
waltschaft beantragte daraufhin, den Verteidigern auf die Beschwerde der Staatsanwalt-
schaft hin lediglich die Besichtigung der elektronischen Asservate in den Rdumen der
Staatsanwaltschaft zu gestatten.

In der Zwischenzeit hatte das AG Koblenz die Beschlagnahme verschiedener Datentrager —
auch aufgrund der Beweisbedeutung in dem abgetrennten Verfahrensteil - angeordnet.

Entscheidung des OLG Koblenz

Der 4. Strafsenat des OLG Koblenz verwarf die Beschwerde der Staatsanwaltschaft zum Teil
als unzulassig.?

Unzuldssig sei die Beschwerde der Staatsanwaltschaft insoweit, als sie sich gegen die Art
und Weise der Gewahrung bereits beschlagnahmter Asservate richte. Es fehle an der Statt-
haftigkeit gemaR § 304 Abs. 1 Halbs. 2 StPO, weil gemal § 32f Abs. 3 StPO Entscheidungen
Uber die Form der Gewahrung von Akteneinsicht nach § 32f Abs. 1 und 2 StPO unanfechtbar
seien. Dies gelte auch fiir Entscheidungen Uber die Ausgestaltung des Rechts auf Besichti-
gung von Beweismitteln gemaR § 147 Abs. 1 StPO.*

Demgegeniiber bestehe eine Anfechtungsmdglichkeit der Staatsanwaltschaft, soweit sich
die entsprechenden Daten noch in der Verfligungsgewalt der Staatsanwaltschaft befanden
bzw. die Entscheidung darlber, welche Daten als Beweismittel in das Verfahren eingefiihrt
werden sollten, noch ausstehe.

In den Entscheidungsgriinden verweist der 4. Strafsenat zur Begriindung insbesondere auf
§ 110 Abs. 1 StPO. Demnach sei die Durchsicht der Papiere bzw. der elektronischen Spei-
chermedien des von der Durchsuchung Betroffenen Aufgabe der Staatsanwaltschaft und
auf deren Anordnung ihrer Ermittlungspersonen, nicht aber der Verteidigung.® Ein Besichti-
gungsrecht der Verteidigung bestehe nur fir Beweisstiicke i.S.v. § 147 Abs. 1 StPO. Dazu
wiirden die im Rahmen der Durchsuchung vorlaufig sichergestellten Datentrager erst Teil
der Akte, wenn die Durchsicht gemaB § 110 Abs. 1 StPO erfolgt und eine Beschlagnahme-
anordnung ergangen sei. Erst ab diesem Zeitpunkt greife der vorgenannte Anfechtungsaus-
schluss gemaR § 32f Abs. 3 StPO. Dies begriindet der 4. Strafsenat mit der — zumindest zu
einem gewissen Mal3 erforderlichen - Bestimmbarkeit der zu beschlagnahmenden Gegen-
stande, damit deren Beweisbedeutung eingeschatzt werden kdnne. Habe das Gericht eine

3 Bereits die Beschrankung der Beschwerde der Staatsanwaltschaft war aus Sicht des 4. Strafsenats teilweise
unwirksam. Soweit sich die Beschwerde nur gegen die Gestattung der Fertigung von vollsténdigen Kopien von
solchen Asservaten richte, die nicht bei dem jeweiligen Angeklagten oder bei der jeweils als Geschéftsfiihrer ge-
fuhrten Gesellschaft sichergestellt worden seien, fehle es an der Konkretisierung, was unter ,vollstandig” zu ver-
stehen sei (Sollen Teilkopien entgegen dem Rechtschutzziel zuldssig sein?) und welche Asservate bei Drittbe-
troffenen sichergestellt worden seien. Lediglich die Beschrénkung auf die den abgetrennten Verfahrensteil be-
treffenden Asservate sei wirksam (vgl. LG Koblenz, Beschluss vom 23. Juni 2020, Az.: 4 KLs 2050 Js 45429/18 =
BeckRS 2020, 46950 Rn. 2).

“ Der 4. Strafsenat weist in den Entscheidungsgriinden insbesondere darauf hin, dass sich durch die Streichung
der Regelung in § 147 Abs. 4 Satz 2 StPO a.F. und die Neuregelung in § 32f Abs. 3 StPO keine Anderungen hin-
sichtlich der Anwendbarkeit auch auf Beschwerden der Staatsanwaltschaft ergaben. Dies habe bereits bei § 147
Abs. 4 Satz 2 StPO a.F. der h.A. in der Rspr. entsprochen (vgl. auch Meyer-Groner/Schmitt/Kohler, 64. Aufl. 2020,
StPO § 32f Rn. 12). Auch sei § 32f Abs. 3 StPO - wie bisher - auf das Besichtigungsrecht anwendbar.

® Die (klarstellenden) Regelungen der § 110 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 StPO n.F. (BT-Drucks. 19/27654, S.73 f.) waren
zum Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht in Kraft.
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Entscheidung tber die Beweisbedeutung getroffen oder habe die Staatsanwaltschaft ein-
zelne Dateien zur Akte hinzugefiigt, bedirfe es keiner Anfechtungsmdglichkeit mehr, weil
bereits eine gewisse Vorprifung im Hinblick auf eine mdogliche Verfahrensrelevanz und
Rechte Dritter durchgefiihrt worden sei.

Unter Verweis auf den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz betont der 4. Strafsenat allerdings,
dass damit eine Verpflichtung der Staatsanwaltschaft einhergehe, die Auswertung des Da-
tenbestandes zligig vorzunehmen, um abhangig von der Menge des vorladufig sichergestell-
ten Materials und der Schwierigkeit seiner Auswertung in angemessener Zeit zu dem Er-
gebnis zu gelangen, was dem Gericht als mdglicherweise beweiserheblich zur Beschlag-
nahme vorgelegt und was an den Beschuldigten oder Drittbetroffenen herausgegeben
werden solle. Hintergrund sei insbesondere, dass — wie hier erfolgt — ein stetiges ,Nach-
schieben” bisher unbekannter Beweismittel und - als Folge - eine Aussetzung der Haupt-
verhandlung verhindert werden solle. Der 4. Strafsenat hebt hervor, dass ein entsprechen-
des Vorgehen der Staatsanwaltschaft im vorliegenden Fall auch mit Blick auf die Menge des
vorlaufig sichergestellten Materials nicht zu rechtfertigen sei. Polizei- und Justizverwaltung
hatten daflir Sorge zu tragen, dass die erforderlichen personellen und technischen Ressour-
cen zur Verfligung stiinden.

In Abgrenzung zu der Entscheidung der 4. Gro3en Strafkammer des LG Koblenz® stellt der
4. Strafsenat klar, dass sich aus § 147 Abs. 1 StPO insbesondere kein Recht der Verteidigung
ergebe, vorlaufig sichergestellte Datentrager, Uiber deren Beweisbedeutung noch keine Ein-
schatzung getroffen worden sei, ,mittels eigener Suchbegriffe nach weiteren als relevant
erachteten Dokumenten zu durchforsten”. Die Durchsicht gemaf3 § 110 Abs. 1 StPO sei noch
Teil der Durchsuchung, an der der Verteidiger nicht teilnehmen diirfe. Die Verteidigung
wiirde dadurch nicht unzuldssig beschréankt, weil die Staatsanwaltschaft gemaf3 § 160 Abs. 2
StPO nicht nur die zur Belastung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Umsténde zu
ermitteln habe.

Der 4. Strafsenat legt ferner darauf dar, dass seine Entscheidung im Einklang mit der Recht-
sprechung des EGMR’ stehe. Demnach seien die Strafverfolgungsbehorden zwar zur Ermoég-
lichung eines fairen Verfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 und 3 EMRK gehalten, der Verteidigung -
jedenfalls bei einem stichhaltig begriindeten Antrag - alle in ihren Handen befindlichen
sachlichen Beweise zulasten und zugunsten des Betroffenen offenzulegen. Auch seien da-
von solche Beweise umfasst, die die Anklage nicht in Erwdgung gezogen oder als relevant
angesehen habe. Die Rechtsprechung des EGMR verhalte sich aber nicht zu der Frage, zu
welchem Zeitpunkt Einsicht gewdhrt werden misse. In dem vom EGMR behandelten Fall sei
eine Moglichkeit zur Einsichtnahme nach Anklageerhebung als ausreichend erachtet wor-
den. Ferner gelte auch nach der Rechtsprechung des EGMR die Verpflichtung zur Offenle-
gung nicht grenzenlos - z.B. aufgrund eines entgegenstehenden erheblichen 6ffentlichen
Interesses oder aufgrund entgegenstehender Grundrechte von Dritten. Der Wahrung der
Rechte Dritter diene auch die Durchsicht gemaR § 110 Abs. 1 StPO. Zu ,sachlichen Bewei-
sen”, die sich ,in den Handen” der Strafverfolgungsbehérden befanden, wiirden Daten erst
durch Beschlagnahmeanordnung nach Durchsicht. Der Umstand, dass aufgrund der GréRe
von Datenbestdanden regelmafig keine Priifung der Beweiserheblichkeit aller Dateien, son-
dern die Einschdtzung der Beweiserheblichkeit kontextbezogen erfolge, sei ebenfalls mit
der Rechtsprechung des EGMR vereinbar.

Darliber hinaus stehe die Entscheidung im Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG&,
Dieses weise hinsichtlich der Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails explizit darauf
hin, dass das Verfahrensstadium der Durchsicht i.S.v. § 110 StPO der endgliltigen Entschei-
dung liber den Umfang der Beschlagnahme als eingriffsintensivere MaBnahme vorgelagert
sei. Der Zweck von § 110 StPO bestehe gerade darin, lediglich diejenigen Informationen ei-
nem dauerhaften und damit intensiveren Eingriff zuzufiihren, die verfahrensrelevant und

5Vgl. LG Koblenz, Beschluss vom 23. Juni 2020, Az.: 4 KLs 2050 Js 45429/18 = BeckRS 2020, 46950 Rn. 21.
7EGMR, Urteil vom 25. Juli 2019, Az.: 1586/15 (R/Deutschland) = NJW 2020, 3019.
8BVerfG, Urteil vom 16. Juni 2009, Az.: 2 BvR 902/06 = NJW 2009, 2431.
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verwertbar seien.’ Der 4. Strafsenat merkt aber — unter Bezugnahme auf das BVerfG - an,
dass es im Einzelfall trotz der Streichung der Regelung eines Anwesenheitsrechts des Inha-
bers der durchzusehenden Papiere und Daten in § 110 Abs. 3 StPO a.F. von Verfassungs we-
gen geboten und zweckdienlich sein kdnne, den Inhaber der sichergestellten Daten in die
Prifung der Verfahrenserheblichkeit einzubeziehen. Dies gelte insbesondere bei grof3en
Datenmengen sowie fiir die Einbeziehung von Drittbetroffenen.

In der Sache hatte die Beschwerde der Staatsanwaltschaft — entsprechend der vorgenann-
ten Grundsdtze - insoweit Erfolg, als sie sich gegen die Gestattung der Fertigung von Ko-
pien von solchen Asservaten richtete, die (1) die 4. Gro3e Strafkammer des LG Koblenz nicht
von ihrem Beschluss ausgenommen hatte und Uber die (2) das AG Koblenz noch nicht die
Beschlagnahme angeordnet hatte. Die Regelung sei insoweit aufzuheben, weil sich die As-
servate — soweit fiir den 4. Strafsenat ersichtlich - noch in der Phase der Durchsicht befdn-
den und daher einem Zugriff der Verteidigung und einer Verfligung des Gerichts entzogen
seien.

Finordnung & Kritik

Die Entscheidung des OLG Koblenz ist unter verschiedenen Gesichtspunkten fiir die Vertei-
digung bedeutsam.

Teilnahmerecht der Verteidigung an der Durchsicht vorlaufig sichergestellter Pa-
piere bzw. elektronischer Speichermedien

Der 4. Strafsenat ist der Ansicht, dass ein Besichtigungsrecht der Verteidigung gem. § 147
Abs. 1 StPO nur fiir Beweisstiicke gelte, die erst mit der Beschlagnahmeanordnung entstiin-
den; dieses Besichtigungsrecht bestehe demgegeniiber nicht hinsichtlich (bloB) vorlaufig
gemaB § 110 StPO zur Durchsicht sichergestellter Datentrager.’® Der Verteidiger habe des-
halb kein Recht auf Teilnahme an der Durchsicht vorlaufig sichergestellter Unterlagen bzw.
Datentrager seines Mandanten.

Die Begriindung des 4. Strafsenats orientiert sich im Wesentlichen an der Rechtsprechung
des OLG Jena'". Dieses hatte sich mit der Frage zu befassen, ob der Verteidigung ein Teil-
nahmerecht bei der Durchsicht gemd § 110 StPO zustehe. Ein solches Teilnahmerecht
lehnte das OLG Jena ebenfalls mit Verweis darauf ab, dass die Verteidigung nicht zu dem in
§ 110 StPO genannten Personenkreis gehore und dass Beweisstiicke i.S.v. § 147 Abs. 1 StPO
nur dann vorldgen, wenn die Durchsicht erfolgt und eine Beschlagnahmeanordnung er-
gangen sei.'?

Diese Rechtsprechung stoBt auf erhebliche Kritik, beschrankt sie die Rechte der Verteidi-
gung doch ganz erheblich. Zurecht wird in der Literatur deshalb fiir ein Anwesenheits- und
Teilnahmerecht des Verteidigers auch bereits bei der Durchsicht vorlaufig sichergestellter
Unterlagen votiert, das jedenfalls fiir Unterlagen des eigenen Mandanten gelten misse.

Teils wird das Anwesenheitsrecht des Verteidigers aus dem Recht auf effektive Verteidigung
und dem Anwesenheitsrecht des Verteidigers bei der Vernehmung des Beschuldigten ge-
mafl §§ 163a Abs. 3 Satz2, § 168c Abs. 1 StPO hergeleitet,’ teils aus dem Anwesenheits-
recht bei der Durchsuchung gemaR § 106 Abs. 1 Satz 1 StPO.™

9 Sei eine Zuordnung hinsichtlich der Verfahrenserheblichkeit unter zumutbaren Bedingungen nicht méglich,
komme dennoch eine Beschlagnahme des gesamten Datenbestandes in Betracht, wenn im konkreten Fall nicht
gegen das UbermaBverbot verstoBen werde.

" Die vorldufige Sicherstellung wird nach h.M. als Teil der Durchsuchung verstanden, vgl. Meyer-
GrofBner/Schmitt/Kéhler, 64. Aufl. 2020, StPO § 110 Rn. 10 m.w.N.; a.A. Peters, NZWiSt 2017, 465, 466.

"' OLG Jena, Beschluss vom 20. November 2000, Az.: 1 Ws 313/00 = NJW 2001, 1290.

20LG Jena, Beschluss vom 20. November 2000, Az.: 1 Ws 313/00 = NJW 2001, 1290, 1294. Zwar ging es in der
Entscheidung des OLG Jena um eine Teilnahme gegen den Willen des Inhabers der durchzusehenden Papiere,
die Argumente diirften aber nicht auf diesen Fall beschrankt sein (so auch MK-StPO/Hauschild, 1. Aufl. 2014,
§110Rn.12).

3 Vgl. etwa HK-StPO/Gercke, 6. Aufl. 2019, § 110 Rn. 14; Knauer/Wolf, NJW 2004, 2932, 2937f. (jeweils be-
schrankt auf den Fall, dass der Mandant Inhaber ist).

" Vgl. etwa SK-StPO/Wohlers/Jager, 5. Aufl. 2016, § 110 Rn. 25 f,; Knauer/Wolf, NJW 2004, 2932, 2937 f. (jeweils
beschrénkt auf den Fall, dass der Mandant Inhaber ist); i.E. auch Achenbach/Ransiek/Rénnau/Heghmanns,
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 6. Teil Rn. 325.
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Zwar geht ein selbststandiges ,Durchforsten” der gesicherten Daten sowie die Fertigung
von Kopien elektronischer Asservate — wie auch von der Vorinstanz favorisiert — tGber die
bloRe Anwesenheit des Verteidigers hinaus; eine dauerhafte Anwesenheit bei der Durch-
sicht von groBen Datenmengen durch die Staatsanwaltschaft ist aber schlichtweg nicht
praktikabel. Auch mit den vorgenannten Ansatzen dirften sich daher Rechte des Verteidi-
gers begriinden lassen, die Uiber seine blof3e Anwesenheit hinausgehen und den Beddirfnis-
sen einer effektiven Verteidigung bei der vorlaufigen Sicherstellung von Datentrdgern mit
grof3en Datenmengen seines Mandanten hinreichend Rechnung tragen. Zum Teil wird be-
reits vorgeschlagen, sich mit den Strafverfolgungsbehorden auf ,Suchwortkataloge” zu ver-
standigen, um so die Durchsicht begleiten und nachvollziehen zu kénnen.'

Zu bericksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch, dass sich aus der Anwendbarkeit
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur ein
Anwesenheitsrecht des Verteidigers ergeben kann, sondern es von Verfassungs wegen ge-
boten sein kann, den Inhaber - in dem behandelten Fall von vorldufig sichergestellten E-
Mails - in die Prifung der Verfahrenserheblichkeit ,einzubeziehen”.'® Entsprechend dieser
offenen Formulierung wies auch der 4. Strafsenat des OLG Koblenz auf die Moglichkeit einer
Einbeziehung aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit hin, leitete daraus aber kein Recht zur
Fertigung von Kopien der elektronischen Asservate vor Anordnung der Beschlagnahme ab
und setzte sich damit auch nicht weiter auseinander (,erganzend sei angemerkt”).

Dies passt zu dem - bedauerlicherweise — insgesamt formalistischen Charakter der Begriin-
dung des 4. Strafsenats. Die Abgrenzung zur Rechtsprechung des EGMR lasst ebenfalls eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit den Bediirfnissen einer effektiven Verteidigung vermis-
sen. Insbesondere in Féllen, in denen die Datentréger selbst vorldufig sichergestellt worden
sind, d.h. nicht ,nur” eine ,Spiegelung” '’ stattgefunden hat, wiirde der Verteidigung man-
gels anderweitigen Zugriffs die Mdglichkeit genommen, die vorgelegten Daten in den Ge-
samtkontext einzuordnen und selbstandig nach entlastendem Material zu suchen.' Der
4. Strafsenat weist in den Entscheidungsgriinden selbst darauf hin, dass aufgrund der Da-
tenmenge eine Auswertung aller Dateien regelmafig nicht in Betracht komme und es einer
kontextbezogenen Einschdtzung der Beweiserheblichkeit bediirfe. Diese Einschatzungen
und deren Grundlage kdnnte die Verteidigung folglich nicht oder nur eingeschrankt tber-
prifen.

Im Rahmen der Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des BVerfG geht der
4. Strafsenat lediglich darauf ein, dass die Durchsicht gemaf? § 110 Abs. 1 StPO bzw. § 110
Abs. 4 StPO n.F. letztendlich den Interessen des Betroffenen zur Vermeidung einer eingriffs-
intensiveren Beschlagnahme diene, ldsst aber unerwdhnt, dass auch die Durchsicht selbst —
insbesondere im Hinblick auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung - eine ein-
griffsintensive MaBnahme darstellt.” Dies gilt umso mehr, als sich in der Praxis zum Teil
Schwierigkeiten ergeben, die geltenden Grenzen einzuhalten.?® und die Durchsicht auch in
zeitlicher Hinsicht keinen klaren Grenzen unterliegt. Auf die sechsmonatige ,Gultigkeit” von
Durchsuchungsbeschlissen wird insoweit nicht abgestellt.”!

Zeitpunkt des Abschlusses der Durchsicht vorlaufig sichergestellter Unterlagen
gem. § 110 StPO

Zu begriiBBen ist die Entscheidung des 4. Strafsenats jedoch insoweit, als die Durchsicht ge-
malk § 110 Abs. 1 StPO bzw. § 110 Abs. 4 StPO n.F. grundsatzlich mit Anklageerhebung ab-
geschlossen sein muss und deshalb ein stetiges ,Nachschieben” bisher unbekannter Be-

> Kempf/Schilling/Oesterle/Volk/Beukelmann, Miinchener Anwaltshandbuch Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, 3. Aufl. 2020, § 10 Rn. 99; Peters, NZWiSt 2017, 465, 471.

6BVerfG, Urteil vom 16. Juni 2009, Az.: 2 BVR 902/06 = NJW 2009, 2431 Rn. 96.

7 Kempf/Schilling/Oesterle/Volk/Beukelmann, Miinchener Anwaltshandbuch Verteidigung in Wirtschafts- und
Steuerstrafsachen, 3. Aufl. 2020, § 10 Rn. 96.

'® Dies gilt insbesondere, wenn - wie hier — nur die Beschlagnahme eines Teils der Datentrdger angeordnet
wurde, die Ubrigen Datentrdger aufgrund einer Verfahrensabtrennung aber trotzdem nicht herausgegeben,
sondern im Ausgansverfahren weiter durchgesehen werden.

'® Peters, NZWiSt 2017, 465, 466; vgl. auch BT-Drucks. 19/27654, S. 74; BVerfG, Urteil vom 16. Juni 2009, Az.: 2 BvR
902/06 = NJW 2009, 2431 Rn. 50.

20 Peters, NZWiSt 2017, 465, 468 f.

21 peters, NZWiSt 2017, 465, 469; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 30. Januar 2002; Az.: 2 BvR 2248/00 = NJW
2002, 1410, 1411.
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weismittel auch bei grofBen Datenmengen aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit unzuldssig
ist.

Festzuhalten ist, dass sich ein solches Vorgehen auch nicht Gber § 108 StPO rechtfertigen
lieBe,?> denn das Auffinden von weiteren Beweismitteln hdangt nicht vom Zufall ab, sondern
liegt in der Hand der Staatsanwaltschaft, der grundsatzlich alle Beweismittel vorliegen,
wenn sie sich durch eine Verfahrensabtrennung sowie eine vorzeitige Anklageerhebung
dagegen entscheidet, die Durchsicht aller Asservate abzuwarten.

Auf die Rechtsprechung des BGH, nach der die Staatsanwaltschaft bei neuen Erkenntnissen
berechtigt bzw. verpflichtet sein soll, auch wahrend der laufenden Hauptverhandlung wei-
tere Ermittlungen durchzufiihren,? kann ebenfalls nicht zur Rechtfertigung abgestellt wer-
den, weil sich die neuen Erkenntnisse in dem vom BGH behandelten Fall aus der Hauptver-
handlung selbst heraus ergaben.? Ob und inwieweit Ermittlungen noch nach Anklageerhe-
bung auch ohne Veranlassung in der Hauptverhandlung zuldssig sind, ist umstritten, weil
die Ermittlungen eigentlich gemaf § 169a StPO mit Anklageerhebung abgeschlossen sind.?
Uberwiegend wird dies dennoch bejaht, sofern sich die Ermittlungen aufdringen und die
Hauptverhandlung dadurch nicht gestort wird.?® Ob davon auch der Fall umfasst sein soll,
dass sich die Ermittlungen — wie hier — von vornherein ,aufgedrangt” haben, der Anlass also
schon bei Anklageerhebung bestand, erscheint jedoch fraglich.

SchlieBlich erachtete der 4. Strafsenat das ,Nachschieben” von Beweismitteln — in dem kon-
kreten Fall - nicht (nur) aufgrund einer Stérung der Hauptverhandlung als unzuldssig, son-
dern stiitzte sich auf den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz. Im Rahmen der Verhaltnismagig-
keit ist stets auch den Bediirfnissen einer effektiven Verteidigung Rechnung zu tragen. Die-
se wird erheblich beeintrachtigt, wenn sich der Angeklagte und die Verteidigung wieder-
holt und/oder unvorbereitet mit bisher unbekanntem Beweismaterial von erheblichem Um-
fang konfrontiert sehen.

Fazit

Insgesamt bietet die Rechtsprechung des BVerfG und der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
einen Ankniipfungspunkt fir die Verteidigung, um (bei groBen Datenmengen) auch schon
vor der Beschlagnahmeanordnung (in Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden) auf
eine Einbindung in die Durchsicht gemaf § 110 Abs. 4 StPO n.F. hinzuwirken. Der Grundsatz
der VerhdltnismaBigkeit dirfte es — abhdngig vom Einzelfall und entgegen dem
4, Strafsenat des OLG Koblenz - auch gebieten, die Fertigung von Kopien elektronischer As-
servate zu gestatten.?” Zu begriBBen wdre, wenn der Gesetzgeber den normativen Rahmen
anpassen und ein Anwesenheits- und Besichtigungsrecht der Verteidigung bei der Durch-
sicht (wieder) ausdriicklich verankern und diese an die Bedrfnisse bei groBen Datenmen-
gen, die heute vor allem in Wirtschaftsstrafsachen die Regel darstellen, anpassen wiirde.?

250 aber erwdgend Greier, jurisPR-StrafR 14/2021 Anm. 1.

S0 aber erwdgend Greier, jurisPR-StrafR 14/2021 Anm. 1.

24 Vgl. BGH, Beschluss vom 7. Mai 2019, Az. 5 StR 623/18 = BeckRS 2019, 10447 Rn. 7; Mosbacher, JuS 2020, 128,
129.

% Vgl. Mosbacher, JuS 2020, 128 f.

% Meyer-GroBner/Schmitt/Schmitt, 64. Aufl. 2020, StPO § 202 Rn.5; KK-StPO/Schneider, 8. Aufl. 2019, § 202
Rn. 9 f. m.w.N.

2 A.A. BeckOK-StPO/Wessing, 40. Ed., Stand: 1. Juli 2021, § 147 Rn. 27.

Vgl. auch Peters, NZWiSt 2017, 465, 472.






