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1.  Einleitung

Die Grenzen der Ermittlungstétigkeit Verdeckter Ermittler waren bereits Gegenstand einer Aus-
arbeitung der Wissenschaftlichen Dienste vom 21. Januar 2011." In diesem Rahmen erorterte die
Verfasserin die Frage, ob das Eingehen einer sexuellen Beziehung zu einer Ziel- oder Kontakt-
person eine zuldssige Ermittlungsmethode bei verdeckten Ermittlungen darstellt. Zunédchst kénne
der Einsatz Verdeckter Ermittler fiir den Bereich der Strafverfolgung auf die §§ 110a bis 110c
Strafprozessordnung (StPO) und im Bereich der praventiven Gefahrenabwehr auf die jeweiligen
Landespolizeigesetze gestiitzt werden. Ndhere gesetzliche oder untergesetzliche Regelungen iiber
konkrete MaBnahmen zur Informationsgewinnung existierten nicht. Der Einsatz von List, Tiicke,
Tduschung, Liige, das Erschleichen von Vertrauen und sonstiges kommunikatives Verhalten, das
zu Einblicken in verborgene Strukturen fiihren kann, gehorten zu den Wesensmerkmalen Verdeckter
Ermittler. Von daher sei ein derartiges Verhalten grundsétzlich erlaubt, solange es nicht strafbar
ist. Aufgrund des fiir Hoheitstrager auch bei verdeckten Ermittlungen geltenden VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatzes, folge hieraus jedoch eine Pflicht zum méglichst schonenden Umgang mit den
Rechten Betroffener. Im Falle einer sog. taktischen Liebesbeziehung, die mit einem gezielten Vor-
dringen des Hoheitstrdgers in die Sexualsphére der Ziel- oder Kontaktperson verbunden ist, miisse
ein VerstoD gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht angenommen werden. Mit vergleichbarer
Argumentation konne auch ein Verstof3 gegen Artikel (Art.) 8 der Europédischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) angenommen werden (Achtung des Privat- und Familienlebens). Rechtspre-
chung oder eine vertiefte Auseinandersetzung in der Literatur gebe es zu dieser Frage allerdings
nicht. Zwar sei eine taktische Liebesbeziehung mit einer personlichen Enttduschung fiir die zu
observierende Person verbunden, strafrechtlich erfiille eine solche Tduschungshandlung jedoch
keinen der in Betracht kommenden Straftatbestdnde.? Die Ausarbeitung schliefft mit der Fest-
stellung, dass die durch eine taktische Liebesbeziehung getduschte Person gegebenenfalls einen
Amtshaftungsanspruch gemial § 839 Abs. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) in Verbindung mit
(i. V. m.) Art. 34 Satz (S.) 1 Grundgesetz (GG) beziehungsweise (bzw.) einen unmittelbaren Anspruch
auf Schadensersatz gegen den Verdeckten Ermittler aus § 823 Abs. 1 BGB geltend machen konnte.
Aufgrund der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts konnte der Eintritt eines immate-
riellen Schadens vorliegen, der zu einer entsprechenden Pflicht fiihrt, Schmerzensgeld zu zahlen
(§ 253 Abs. 2 BGB).

Die Zulassigkeit taktischer Liebesbeziehungen im Zuge verdeckter Ermittlungen besitzt nach wie
vor Aktualitdt, wie die Medienberichterstattung um die in der linken Szene Hamburgs eingesetzten
Verdeckten Ermittlerinnen ,,Maria Block” und ,,Iris Schneider” zeigt.?

Vor diesem Hintergrund wird um eine aktualisierte (verfassungs-)rechtliche Beurteilung gebeten,
die insbesondere Auskunft auf die Frage geben soll, ob das Eingehen sexueller bzw. tiefergehender

1 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Einsatz verdeckter Ermittler, Az. WD 3 - 3000 - 010/11, Ausarbei-
tung vom 21.1.2011.

2 Gepriift wurde eine Strafbarkeit nach § 174b StGB (Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung einer Amtsstellung),
§ 177 StGB (Sexuelle Notigung; Vergewaltigung) und § 240 StGB (Notigung).

3 Christoph Twickel, Radikal ermitteln, Zeit-Online vom 3.9.2015.
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emotionaler Beziehungen zwischen Ermittlungs- und Zielperson ,,in der Freizeit” zuldssig sein
konnte.

2. Welche Rechtsprechung existiert zur Frage der Zulissigkeit, wenn Verdeckte Ermittler wih-
rend des Einsatzes Sexualitit oder tiefgehende emotionale Beziehungen mit Ziel- oder Kon-
taktpersonen eingehen? Inwiefern gehen Einsatzanordnungen der Polizei des Bundes oder der
Léander auf solche Fille ein? Wie wire dies aus (verfassungs-)rechtlicher Sicht zu beurteilen?

Soweit Polizeikrifte des Bundes oder eines Landes als Verdeckte Ermittler eingesetzt werden, ist
ein solcher Einsatz zum Zwecke der Gefahrenabwehr bzw. aus Griinden der Strafverfolgung zu-
lassig. Da eine eindeutige Zuordnung verdeckter Ermittlungen zu entweder prdaventiven oder re-
pressiven Zielsetzungen im Allgemeinen jedoch als nicht moéglich betrachtet wird®, diirfte die
Zulassigkeit der Ermittlungsmethoden eines Verdeckten Ermittlers sowohl an polizeirechtlichen,
als auch an strafprozessualen MaBstdben zu messen sein. Die hierfiir mafigeblichen Polizeigesetze
der Lander® sowie die Strafprozessordnung® enthalten zwar jeweils eine Rechtsgrundlage fiir den
Einsatz Verdeckter Ermittler. Eindeutige Beschrankungen hinsichtlich der Grenzen des ermittlungs-
taktischen Methodeneinsatzes sind — mit Ausnahme besonderer Regelungen zum Zutritt in eine
fremde Wohnung” — einfachgesetzlich jedoch kaum normiert.? Ein hervorzuhebender Ausnahme-
charakter kommt den Regelungen zu, die nicht nur fiir die akustische Wohnraumiiberwachung,
sondern fiir samtliche nachrichtendienstliche Mittel (wie den Einsatz Verdeckter Ermittler) einen
Kernbereichsschutz vorsehen. Beispielsweise ist die Erhebung personenbezogener Daten gemal
§ 28d Abs. 11i. V. m. § 28 Abs. 2 Nummer (Nr.) 4 des Saarldndischen Polizeigesetzes (SPolG) nicht
zuldssig, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Annahme vorliegen, dass durch den Einsatz
eines Verdeckten Ermittlers Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt
wiirden.?

Entsprechende Anordnungen zum Einsatz Verdeckter Ermittler werden hingegen nicht ver6ffentlicht
und konnen im Rahmen dieser Ausarbeitung daher nicht gewtiirdigt werden. Aus der Anordnung
des Einsatzes miissen sich die Anordnungsgrundlagen sowie der Einsatzumfang ergeben, wobei die

4 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. (2012), Kapitel E, Rn. 255.

5 Vgl. fiir das Polizeirecht Hamburgs: § 12 des Gesetzes tiber die Datenverarbeitung der Polizei vom 2.5.1991, zuletzt
gedndert am 30.1.2015.

6 §§ 110a ff. Strafprozessordnung (StPO).
7 Vgl. § 110c StPO.
8 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. (2012), Kapitel E, Rn. 243 ff.

9 § 28d SPolG.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 5
WD 3 - 3000 - 292/15

allgemeinen Vorschriften keine Vorgaben zur Frage der Zuldssigkeit ,taktischer” Liebesbeziehungen
enthalten.’® Einsatzanordnungen sind grundsétzlich gerichtlich tiberpriifbar.*

Ferner war die Frage der Zulassigkeit ,,taktischer” Liebesbeziehungen (und vergleichbarer Verhal-
tensweisen) bei verdeckten Ermittlungen bislang nicht Gegenstand verwaltungsgerichtlicher oder
strafgerichtlicher Klarung. Der Einsatz Verdeckter Ermittler wurde im Rahmen der strafgerichtlichen
Rechtsprechung jedoch bereits mehrfach danach beurteilt, ob und inwiefern die verdeckt gesam-
melten Informationen einem strafprozessualen Beweisverwertungsverbot unterliegen kénnten."
Der Bundesgerichtshof (BGH) geht davon aus, dass die von einem Verdeckten Ermittler gewonnenen
Erkenntnisse im Grundsatz verwertbar sind, wenn die Voraussetzungen fiir seinen Einsatz und die
erforderliche richterliche Zustimmung vorlagen.'® Nach der herrschenden Meinung in der Literatur
seien die aus einer unzuldssigen Vernehmung resultierenden Beweiserhebungs- und -verwertungs-
verbote (z. B. § 136a StPO) bei AuBerungen gegeniiber einem Verdeckten Ermittler zudem nicht
unmittelbar anwendbar, weil es sich in aller Regel gerade nicht um eine Vernehmung im Sinne der
Strafprozessordnung handle.'* Hierfiir wére erforderlich, dass der Vernehmende dem Beschuldigten
in amtlicher Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft von ihm Auskunft verlangt."
Regelmilig handelt es sich jedoch um vermeintliche Privatgespriche, in deren Rahmen die Ziel-
person unter Vortduschung der Eigenschaft als vertrauenswiirdige Privatperson zu freiwilligen
selbstbelastenden AuBerungen bewegt werden soll.’® Eine Grenze ist nach der Rechtsprechung
des BGH aber zumindest dann erreicht, wenn ein Verdeckter Ermittler einen Beschuldigten unter
Ausnutzung eines geschaffenen Vertrauensverhiltnisses beharrlich zu einer Aussage drdangt und
ihm in einer vernehmungsihnlichen Befragung AuBerungen zum Tatgeschehen entlockt.”” Eine
solche Beweisgewinnung verstoBe gegen den Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst
zu belasten (Nemo - tenetur — Grundsatz) und habe regelméBig ein Beweisverwertungsverbot
zur Folge.”® Anhand dieser Rechtsprechung zeigt sich, dass die Selbstbelastungsfreiheit keinen
umfassenden Schutz vor Tduschungen gewihrt, sondern nur dann einschlégig ist, wenn durch
beharrliches Ausfragen ein psychischer Druck auf den Beschuldigten ausgeiibt wird, dem dieser

10 Vgl. VG Freiburg, Urteil vom 6.7.2005, Az. 1K439/03 Rn. 35; Pfeiffer, Strafprozessordnung, 5. Aufl. (2005), §110a
Rn. 1 und § 110b Rn. 3.

11 Vgl. VG Karlsruhe, Urteil vom 26.8.2015, Az. 4 K 2113/11 Rn. 50.

12 Paul, Unselbstdndige Beweisverwertungsverbote in der Rechtsprechung, NStZ 2013, 489 (494 ff.).
13 BGH, Beschluss vom 27.1.2009, Az. 4 StR 296/08 = NStZ 2009, 343 (344).

14 Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO — Kommentar, 2. Aufl. (2015), § 136a Rn. 36.
15 Pfeiffer, Strafprozessordnung, 5. Aufl. (2005), § 136a Rn. 4.

16 Eschelbach, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO — Kommentar, 2. Aufl. (2015), § 136a Rn. 36.
17 BGH, Beschluss vom 27.1.2009, Az. 4 StR 296/08 = NStZ 2009, 343 (344).

18 BGH, Beschluss vom 27.1.2009, Az. 4 StR 296/08 = NStZ 2009, 343 (344).
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sich nicht ohne Weiteres entziehen kann.'® Die Ausnutzung eines geschaffenen Vertrauensverhalt-
nisses kann im Rahmen einer Einzelfallabwégung hierbei eine Rolle spielen.?

Weitere relevante Erkenntnisse fiir die Zuldssigkeit taktischer Liebesbeziehungen bei einem Einsatz
Verdeckter Ermittler lassen sich der Rechtsprechung nicht entnehmen. Wie mit Ausarbeitung der
Wissenschaftlichen Dienste vom 21. Januar 2011 dargestellt, konnte eine taktische Liebesbeziehung,
vor allem bei Eingehen einer sexuellen Verbindung, einen Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz (GG) darstellen, das die Privatheit der Sexualsphére schiitzt.?!
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts* besteht ein uneingeschréiankter Schutz
bezogen auf den ,,schlechthin unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung®. Zur Entfaltung
der Personlichkeit in diesem Kernbereich gehore die Moglichkeit, innere Vorgidnge wie Empfin-
dungen und Gefiihle sowie Uberlegungen, Ansichten und Erlebnisse héchstpersénlicher Art zum
Ausdruck zu bringen, und zwar ohne Angst, dass staatliche Stellen dies iiberwachen. Vom Schutz
umfasst seien auch GefiihlsduBerungen, AuBerungen des unbewussten Erlebens sowie Ausdrucks-
formen der Sexualitit. Die Moglichkeit einer entsprechenden Entfaltung setze einen dafiir geeigneten
Freiraum voraus, innerhalb dessen die Biirger auf den Schutz des Staates vertrauen diirfen. Dies
sei vor allem regelméBig die Privatwohnung, die fiir andere verschlossen werden kann. Soweit sich
ein Verhalten innerhalb der Privatwohnung als individuelle Entfaltung im Kernbereich privater
Lebensgestaltung darstelle, verlange dies eines absoluten Schutzes, der auch nicht durch Abwéagung
mit den Strafverfolgungsinteressen relativiert werden konne (Art. 1 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 GG). Ob
ein Sachverhalt dem unantastbaren Kernbereich zuzuordnen ist, hinge von den Besonderheiten
des jeweiligen Falles ab. Demgegeniiber kann sich ein Eingriff in die ,,schlichte Privatsphire*
aufgrund einer Abwégung der widerstreitenden Interessen unter Beriicksichtigung des Verhiltnis-
maéligkeitsgebots nach den Umstdnden des Einzelfalls als gerechtfertigt darstellen.*?

Vor diesem Hintergrund stellen sexuelle Beziehungen zwischen der Verdeckten Ermittlungsperson
und einer Kontakt- bzw. Zielperson einen Eingriff in den absolut geschiitzten Kernbereich privater
Lebensgestaltung dar, der auch durch ein besonders begriindetes 6ffentliches Interesse nicht gerecht-
fertigt werden kann. Ein solches Verdikt absoluter Unzulissigkeit diirfte sich fiir das Eingehen
»tiefgehender emotionaler Beziehungen“ jedoch nicht begriinden lassen. Abhéngig von den Um-
stinden des Einzelfalls, wie insbesondere des Grades des Vertrauensverhaltnisses und des Gewichts
des mit der MaBnahme verfolgten Interesses, konnte sich der Aufbau derartiger Beziehungen als
gerechtfertigter Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht darstellen. Gleichwohl diirfte das
Eingehen einer ,taktischen“ Liebesbeziehung als besonders gravierender Eingriff in die Rechte
Betroffener unter VerhéltnisméaBigkeitsgesichtspunkten in der Regel kritisch zu sehen sein.*

19 Kasiske, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafprozess, JuS 2014, 15 (18).

20 Paul, Unselbstidndige Beweisverwertungsverbote in der Rechtsprechung, NStZ 2013, 489 (495).

21 Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl. (2014), Art. 2 Rn. 48

22 BVerfGE 109, 279 (313).

23 Senge, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl. (2013), Vorb. zu §§ 48 ff. Rn. 37.

24 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. (2012), Kapitel E, Rn. 258.
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Soweit damit also vor allem in strafprozessualer Hinsicht die Gefahr besteht, dass durch eine
unzulissige heimliche Informationsgewinnung durch Verdeckte Ermittler die Uberfiihrung eines
Tatverdédchtigen und dessen rechtsmittelfeste Verurteilung verunmdaglicht wird, liegt hierin zu-
gleich eine faktische Begrenzung der Methodenwahl.?> Will die Polizei vermeiden, dass die von
ihr gesammelten Informationen einem strafprozessualen Verwertungsverbot unterliegen, muss sie
schon aus strategischen Griinden zu jedem Zeitpunkt ihrer Ermittlungen auf die strikte Einhaltung
fundamentaler rechtsstaatlicher Prinzipien wie das Ubermafi- und Willkiirverbot achten.?® Nicht
ohne Grund wird daher als Praxistipp fiir die Strafverteidigung festgestellt, dass sich die Tatsache
des Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers grundsatzlich auch positiv auf die Verteidigung auswirken
konne, da sich der Bereich verdeckter Ermittlungen im Hinblick auf ein Entlastungsvorbringen

(wie z. B. eine konventionswidrige Tatprovokation) ,,geradezu anbiete“.?”

3.  Wire bei der Ausiibung von Sexualitit oder tiefgehenden emotionalen Beziehungen mit zu
observierenden Personen unter Vortduschung einer anderen Identitit die EMRK tangiert?

Auch in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) war die
Problematik einer sexuellen oder tiefgehenden emotionalen Beziehung zwischen dem Verdeckten
Ermittler und der Zielperson bislang nicht Gegenstand einer Entscheidung. Korrespondierend mit
der unter 2. dargestellten strafprozessualen Dimension wird der Einsatz Verdeckter Ermittler im
konventionsrechtlichen Kontext vorranging vor dem Hintergrund des ,,Fair — Trial — Grundsatzes*
aus Art. 6 EMRK beurteilt. Hierzu hat der EGMR in der Entscheidung Furcht ./. Deutschland festge-
stellt, dass es zuldssig sein kann, Verdeckte Ermittler einzusetzen, sofern der Einsatz klar abgegrenzt
und abgesichert ist.?® Zwar verlange die — diesem Rechtsstreit zu Grunde liegende — Ausbreitung des
organisierten Verbrechens zweifellos wirksame MalBnahmen, doch nehme das Recht auf eine geord-
nete Rechtspflege eine so herausragende Stellung ein, dass es nicht der ZweckmaBigkeit geopfert
werden diirfe.*

Hinsichtlich des Methodeneinsatzes bei verdeckten Ermittlungen ist die Grenze zuldssiger Tédu-
schung auch aus Sicht des EGMR dann erreicht, wenn im Rahmen einer verdeckten Befragung
psychischer Druck auf den Beschuldigten ausgeiibt wurde.*® Die maligeblichen Erwédgungen
hierzu hat der EGMR in der Entscheidung Bykov ./. Russland dargestellt:** Danach betreffe das
Recht, sich nicht selbst zu beschuldigen, vorrangig die Achtung des Willens einer beschuldigten
Person zu schweigen und setze voraus, dass die Anklage versuchen muss, nicht auf Beweise zu-
riickzugreifen, die durch Zwang oder Druck gegen den Willen des Beschuldigten erlangt worden

25 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. (2012), Kapitel E, Rn. 251.

26 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. (2012), Kapitel E, Rn. 251.

27 Deckers, in: MAH Strafverteidigung, 2. Aufl. (2014), § 19 Rn. 17 f.

28 EGMR, Urteil vom 23.10.2014, Az. 54648/09, Nr. 47 - Furcht/Deutschland = BeckRS 2015, 16510.
29 EGMR, Urteil vom 23.10.2014, Az. 54648/09, Nr. 47 - Furcht/Deutschland = BeckRS 2015, 16510.
30 Kasiske, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafprozess, JuS 2014, 15 (18).

31 EGMR, Urteil vom 10.3.2010, Az. 4378/02, Nr. 92 ff. - Bykov/Russland = NJW 2010, 213 (215 £.).
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sind. Im Ergebnis hat der EGMR in diesem Fall einen VerstoB gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK trotz einer
massiven Tduschung des Beschuldigten abgelehnt, da dieser jederzeit darin frei gewesen sei, mit
der Verdeckten Ermittlungsperson zu sprechen oder dies nicht zu tun.?* Angesichts der Tatsache,
dass durch das Eingehen einer taktischen Liebesbeziehung zwar ein besonderes Vertrauensver-
hiltnis geschaffen wird, die Zielperson in aller Regel aber nicht zu einer selbstbelastenden Aussage
gezwungen wird, diirfte ein KonventionsverstoB in diesem Fall allein wegen Art. 6 Abs. 1 EMRK
nicht zu begriinden sein.

In Betracht kommt hier jedoch ein VerstoBl gegen das Recht auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens, das in Art. 8 EMRK geregelt ist. Eingriffe in dieses Recht sind zuléssig, soweit dies gesetzlich
vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft u.a. notwendig ist fiir die nationale oder
offentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum
Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
(Art. 8 Abs. 2 EMRK). Vergleichbar mit deutschem Verfassungsrecht schiitzt Art. 8 Abs. 1 EMRK
auch die Moglichkeit, (sexuelle) Beziehungen zu anderen Menschen aufzunehmen.?* Anders als
Art. 1 GG erwidhnt die Konvention den Schutz der Menschenwiirde jedoch nicht ausdriicklich.
Nach der Rechtsprechung des EGMR liegt das Gebot ihrer Achtung vielmehr allen Konventions-
garantien zu Grunde.*

Nach alledem diirfte sich eine taktische, sexuelle Liebesbeziehung im Rahmen einer verdeckten
Ermittlung trotz des an sich zulédssigen Ziels der Verhiitung von Straftaten als VerstoBl gegen
Art. 8 EMRK darstellen, da ein derart schwerer Eingriff in die Privatsphére einer Person einer
VerhiltnisméBigkeitspriifung in aller Regel nicht standhalten wird. Im Gegensatz dazu konnte
eine taktische Liebesbeziehung (ohne Eingriff in die Sexualsphére) — abhédngig von den Umstdnden
des Einzelfalls — auch konventionsrechtlich im Ausnahmefall gerechtfertigt sein.

4. Miisste ein Einsatz abgebrochen werden, wenn sich ein Verdeckter Ermittler in Ziel- oder
Kontaktpersonen ,verliebt* oder Sexualitit oder tiefgehende emotionale Beziehungen im
Umfeld der Ermittlungen eingeht?

Die Frage eines Abbruchs verdeckter Ermittlungen ist nur in wenigen Polizeigesetzen einfachgesetz-
lich geregelt. Das unter 2. erwidhnte Saarldndische Polizeigesetz sieht hierzu geméal § 28d Abs. 2 S. 1
beispielsweise vor, dass verdeckte Ermittlungen unverziiglich und so lange wie erforderlich ab-
gebrochen werden miissen, wenn erkennbar ist, dass personenbezogene Daten erhoben werden,
die dem Kernbereich privater Lebensfiihrung zuzuordnen sind. Aufgrund der Méglichkeit, durch
eine ,taktische“ Liebesbeziehung in geschiitzte Grundrechtspositionen von Ziel- oder Kontaktper-
sonen einzugreifen, diirfte sich ein Einsatzabbruch aber auch in den Fillen aufdrdangen, in denen
sich dies nicht unmittelbar aus dem Gesetz ergibt.

32 EGMR, Urteil vom 10.3.2010, Az. 4378/02, Nr. 102 - Bykov/Russland = NJW 2010, 213 (216).
33 Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. (2011), Art. 8 Rn. 7.

34 Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. (2011), Art. 8 Rn. 10.
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5. Inwiefern kann der Argumentation gefolgt werden, dass das Praktizieren von Sexualitét
oder tiefgehenden emotionalen Beziehungen mit Ziel- oder Kontaktpersonen ohne den
vorrangigen Zweck der Erlangung von Informationen quasi ,,in der Freizeit“, also nach
Dienstschluss, keinen Eingriff in die Privatsphiire Betroffener darstelle?

Ob tiefgehende emotionale Beziehungen oder gar Sexualitdt zwischen Verdeckten Ermittlern und
Ziel- bzw. Kontaktpersonen ,,in der Freizeit* nicht als Eingriff in die Privatsphére zu qualifizieren
wadren, ist abstrakt nicht ohne Weiteres sicher zu beurteilen. Wahrend im Falle einer , taktischen*
Liebesbeziehung das tduschungsbedingte Eingehen einer (sexuellen) Beziehung gerade das Mittel
zum Zweck staatlicher Informationsbeschaffung darstellt, konnten bei der Qualifizierung einer
vermeintlich ,,privaten” Beziehung folgende Faktoren eine Rolle spielen:

Ein Grundrechtseingriff liegt anerkanntermalen nicht nur dann vor, wenn das staatliche Handeln
im Sinne einer zielgerichteten Einwirkung auf das grundrechtlich geschiitzte Gut erfolgt (sog.
Finalitat®®). Grundrechte erfiillen ihre Aufgabe, die Staatsgewalt effektiv zu begrenzen, vielmehr
erst dann, wenn sie auch mittelbare und faktische Einwirkungen des Staates auf die grundrecht-
liche Freiheit in Grenzen weisen (sog. moderner Eingriffsbegriff).’® Ein Eingriff ist damit jede
Beeintrachtigung des Schutzbereichs eines Grundrechts durch die 6ffentliche Gewalt, ob durch
Rechtsakt oder faktisches Handeln, ob final und unmittelbar oder nicht.?” An einer Grundrechts-
beeintrachtigung fehlt es hingegen, wenn der Grundrechtstrdager wirksam in das staatliche Handeln
eingewilligt hat.?®

Im Ausgangsfall einer vermeintlich ,,privaten” Liebesbeziehung ,,in der Freizeit” zwischen Verdeck-
tem Ermittler und Ziel- bzw. Kontaktperson ist zu berticksichtigen, dass der Verdeckte Ermittler
auch hierbei weiterhin unter seiner Legende auftreten wird. Unter einer Legende versteht man den
Aufbau und die Verwendung einer auf Dauer angelegten, verdnderten Identitdt, die der Durch-
fiihrung des Einsatzes dienen soll (vgl. § 110a Abs. 2 und 3 StPO). Auch eine Teilnahme am
Rechtsverkehr unter Verwendung der Legende ist dem Verdeckten Ermittler gestattet (vgl. § 110a
Abs. 2 S. 2 StPO). Verdeckte Ermittler bleiben unter ihrer Tarnung jedoch weiterhin Hoheitstriger,
fiir die der Gesetzesvorbehalt gilt.*® Das gesamte Handeln unter der angelegten Legende dient damit
der Erfiillung des durch die jeweilige Anordnung definierten Einsatzzwecks. Selbst wenn der
Verdeckte Ermittler sich entschlieBen sollte, (weisungswidrig) private Beziehungen zu Ziel- und
Kontaktpersonen zu unterhalten, wiirde darin die ausschlieBlich dienstlich veranlasste Tduschung
dieser Personen fortwirken. Zwar muss auch einer Verdeckten Ermittlungsperson — gerade bei

35 Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl. (2014), Vorb.
v. Art. 1 Rn. 44.

36 Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl. (2014), Vorb.
v. Art. 1 Rn. 45.

37 Herdegen, in Maunz/Diirig, Grundgesetz — Kommentar, Bd. 1, Lfg. 74 (Stand des Gesamtwerks: Mai 2015), Art. 1
Abs. 3 Rn. 39.

38 Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl. (2014), Vorb.
v. Art. 1 Rn. 45.

39 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. (2012), Kapitel E, Rn. 255.
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langandauernden Einsédtzen — ein geschiitzter Bereich personlicher Entfaltung zugestanden werden.
Die Aufspaltung in eine private und eine dienstliche Sphére des Handelns unter einer Legende
erscheint in Bezug auf den Umgang mit Ziel- und Kontaktpersonen jedoch nur schwer vertretbar.
Zudem wiren Verdeckte Ermittler, die regelméBig in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis
stehen, aufgrund ihrer dienstrechtlichen Pflichtenstellung auch auBerhalb des Dienstes zur Zuriick-
haltung verpflichtet, wenn anderenfalls dienstliche Interessen beeintrdachtigt werden kénnten.*

Selbst wenn im hypothetischen Fall einer sexuellen Beziehung ,,nach Dienstschluss“ der Moment
des Erlebens von Sexualitédt ausschlieBlich privaten Zwecken dienen sollte, wire zu berticksichtigen,
dass diese faktische Einwirkungsmaglichkeit durch staatliche Anordnung des Einsatzes eines
Verdeckten Ermittlers erst geschaffen wurde. Ferner wiirde sich bei lebensnaher Betrachtung nicht
ausschlieBen lassen, dass die aufgrund einer privaten, tiefgehend emotionalen Beziehung gewonnene
Vertrautheit geeignet ist, die auftragsgemédBe Zweckerfiillung des Verdeckten Ermittlers zu einem
spiteren Zeitpunkt zu unterstiitzen. In diesem Fall ldge objektiv wiederum die erforderliche
Finalitdt zur Bejahung eines Grundrechtseingriffs vor.

SchlieBlich diirfte im Falle einvernehmlicher Sexualitdt mit der Verdeckten Ermittlungsperson auch
nicht von einer wirksamen Einwilligung in die Grundrechtsbeeintrachtigung auszugehen sein.
Hierfiir wire eine rechtlich verbindliche, freiwillige, auf ein konkretes (iiberschaubares) Geschehen
bezogene vorher abgegebene Erkldrung des Grundrechtstragers erforderlich.** Zwang, Tduschung,
Drohung oder Erschleichung nehmen dem Verzicht jedoch die Freiwilligkeit.** Freiwilligkeit in
diesem Sinne diirfte mithin nur dann vorliegen, wenn die Verdeckte Ermittlungsperson gegeniiber
dem Grundrechtstrdger zu erkennen gibt, dass sie in staatlichem Auftrag handelt.

Nach alledem erscheinen vermeintlich private Beziehungen mit Ziel- oder Kontaktpersonen wih-
rend des laufenden Einsatzes verfassungsrechtlich bedenklich. Nicht ausgeschlossen sind jedoch
private Beziehungen zu Zielpersonen, sobald der Einsatz insgesamt beendet ist und damit keine
Gefahr mehr besteht, dass eine Instrumentalisierung zur Erfiillung staatlicher Interessen erfolgt.*

6.  Welche zivil-, straf- oder verwaltungsrechtlichen Maglichkeiten existieren fiir die Betroffenen
inldndischer oder auslindischer Ermittlungen, um in den Féllen des Eingehens sexueller oder
tiefgehender emotionaler Beziehungen nachtriglich rechtliche Klarheit zu erlangen?

Wenn der Einsatz eines Verdeckten Ermittlers durch eine inldndische Behorde angeordnet worden
ist, kommen vorrangig Unterrichtungs- und Rechtsschutzmoglichkeiten in Betracht, die sich am
jeweiligen Stadium des Verfahrens orientieren.

40 Vgl. fiir das Bundesrecht: § 61 Abs. 1 Bundesbeamtengesetz (BBG) — Pflicht zu achtungs- und vertrauenswiirdigem
Verhalten.

41 Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Kommentar zum Grundgesetz, 13. Aufl. (2014), Vorb.
v. Art. 1 Rn. 45.

42 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/2 (1994), 11 6 b.

43 Vgl. fiir den Fall einer Beziehung einer Justizvollzugsbeamtin mit einem ehemaligen Haftling: OVG Koblenz, Urteil
vom 11.1.2010, Az. 3 A 11186/09 = BeckRS 2010, 45945.
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Soweit der Ermittlereinsatz auf den Bereich der Gefahrenabwehr beschriankt war bzw. die Einleitung
eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens unterbleibt, konnen sich Unterrichtungspflichten
unmittelbar aus den Landespolizeigesetzen ergeben. So sieht beispielsweise das Gesetz liber die
offentliche Sicherheit und Ordnung des Landes Sachsen — Anhalt (SOG LSA) in § 18 Abs. 6i. V. m.
17 Abs. 7 vor, dass nach Abschluss der Mallnahmen diejenige Person zu unterrichten ist, gegen die
die Maflnahme angeordnet worden ist, soweit dies ohne Gefihrdung des Zwecks der MaBnahme
geschehen kann. Eine solche Unterrichtung kann jedoch u. a. dann unterbleiben, wenn die Daten
allgemein zugédnglichen Quellen entnommen worden sind, zur Durchfiihrung der Unterrichtung
noch weitere personenbezogene Daten iiber die betroffene Person erhoben werden miissten oder
die Daten unverziiglich nach Beendigung der Mallnahme vernichtet werden (§ 17 Abs. 7 SOG LSA).
Bei einem Einsatz Verdeckter Ermittler ist eine Unterrichtung zudem dann nicht geboten, wenn
dadurch der weitere Einsatz der Verdeckten Ermittler oder Leib oder Leben von Personen gefidhrdet
wird (§ 18 Abs. 6 S. 2 SOG LSA).

Bei einem Einsatz zur Gefahrenabwehr kénnte zudem eine (verwaltungsgerichtliche) Feststellungs-
klage nach § 43 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) in Betracht kommen, um rechtliche
Klarheit iiber die RechtméBigkeit des Einsatzes Verdeckter Ermittler zu erlangen. Die Frage, ob eine
konkrete Datenerhebung durch einen Verdeckten Ermittler von einer entsprechenden Rechtsgrund-
lage gedeckt war, stellt in diesem Zusammenhang ein feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis dar.**
In vergleichbar gelagerten Fdllen wurde das nétige Feststellungsinteresse jedenfalls im Hinblick
auf ein Rehabilitationsinteresse und die erhebliche grundrechtliche Relevanz*® bejaht.

Sofern der Ermittler zur Aufkldrung von Straftaten eingesetzt wurde, handelt es sich um eine
repressive MaBnahme, deren RechtméBigkeit anhand des Strafprozessrechts zu beurteilen wére.
Auch in der Strafprozessordnung ist gemalB § 101 Abs. 4 S. 1 Nr. 9 nach Beendigung einer verdeck-
ten Ermittlung eine Pflicht zur Unterrichtung der Zielperson, der erheblich mitbetroffenen Personen
und der Personen vorgesehen, deren nicht allgemein zugédngliche Wohnung der Verdeckte Ermittler
betreten hat. Die Benachrichtigungspflicht der Staatsanwaltschaft ist so zu erfiillen, dass die
betroffene Person die Mallnahme nachvollziehen kann und sich auf eine rechtliche Nachpriifung
vorbereiten kann*.

Eine Benachrichtigung unterbleibt indes, wenn ihr iiberwiegend schutzwiirdige Belange einer
betroffenen Person entgegenstehen (§ 101 Abs. 4 S. 3 StPO). Die Geheimhaltung der Identitét des
Verdeckten Ermittlers richtet sich dabei nach § 110b Abs. 3 StPO. § 101 Abs. 7 S. 2 StPO sieht
schlieBlich die Méglichkeit einer nachtriglichen gerichtlichen Uberpriifung der RechtmiBigkeit
der MafBnahme sowie der Art und Weise ihres Vollzugs vor. Dies fillt gemal § 23 Einfithrungsgesetz
zum Gerichtsverfassungsgesetz (EGGVG) in die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit.

Die betroffene Person ist auch in dem Fall nicht schutzlos gestellt, wenn sie nicht benachrichtigt
wurde, aber auf andere Weise von der Maflnahme erfahren hat. In diesem Zusammenhang kénnte

44 VG Karlsruhe, Urteil vom 26.8.2015, Az. 4 K 2113/11, Rn. 35.

45 Terhechte, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Handkommentar-Verwaltungsrecht, 3. Aufl. (2013), § 43 VwGO
Rn. 57.

46 Bruns, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 7. Aufl. (2013), § 101 Rn. 22a.
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ein Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung nach § 98 Abs. 2 StPO analog in Betracht kommen.
Hierfiir bediirfte es der zusédtzlichen Darlegung eines konkreten Rechtschutzbediirfnisses.*”

Soweit ausldndische Ermittlungspersonen nach § 93 des Gesetzes iiber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen (IRG) bzw. aufgrund von bi- oder multilateralen Vertragen mit der Durchfiihrung
von Ermittlungsmafinahmen im Inland betraut werden, richten sich deren Befugnisse grundsétz-
lich nach den dargestellten deutschen Rechtsvorschriften. Der ausldndische Verdeckte Ermittler
ist u. a. mangels inldndischer Disziplinaraufsicht rechtlich jedoch als V — Person einzustufen.*®
Damit scheidet eine Anwendung der §§ 110a ff. StPO in diesem Fall aus. Auch die Polizeigesetze
der Lander sehen nur vereinzelt ausdriickliche Regelungen fiir den Einsatz von V — Personen vor.
So erstrecken sich beispielsweise die dargestellten Normen des Gesetzes iiber die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung des Landes Sachsen — Anhalt auch auf den Einsatz von V — Personen und sehen
auch in diesem Fall einen Unterrichtungsanspruch vor (§§ 18 Abs. 6, 17 Abs. 7 SOG LSA).

Denkbar wire auch in diesem Kontext, die RechtméBigkeit des Einsatzes von V- Personen im Wege
einer Feststellungsklage nach § 43 VwGO zu kldren, da die Verantwortlichkeit fiir den gesamten
Einsatz bei der zustdndigen Landes- oder Bundespolizeibehdrde verbleibt.

Ein Anspruch auf Zugang zu den mafigeblichen Unterlagen nach dem Informationsfreiheitsgesetz
(IFG) bzw. den entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften diirfte regelméaBig nicht gegeben
sein, da das Bekanntwerden von Informationen verdeckter Ermittlungen in diesem Fall nachteilige
Auswirkungen auf internationale Beziehungen oder Belange der inneren Sicherheit haben kénnte
bzw. die Information einer durch Rechtsvorschrift geregelten Vertraulichkeitspflicht unterliegt.*
Im Rahmen der Verfahrensvorschriften des Landes, das ein Tdatigwerden der Ermittlungsperson
innerhalb der Bundesrepublik Deutschland angeordnet hat, konnten sich schlieBlich vergleichbare
Auskunftsanspriiche ergeben.

Ende der Bearbeitung

47 Hegmann, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online Kommentar zur StPO, Edition 22 (Stand: 1.9.2015), § 101 Rn. 43.
48 Bruns, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur StPO, 7. Aufl. (2013), § 110a Rn. 5.

49 Vgl. fiir den Bund: § 3 IFG.



