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z.B. zum Beispiel
ZIS Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik
ZStW Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft



A. Einfiihrung
I. Befunde und Ziele der Untersuchung

1. Den gesetzlichen Ausgangspunkt der Untersuchung stellt das aktuelle
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie
zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung
(EU) 2016/679! vom 25.11.2019 dar,2 mit dem der Gesetzgeber versucht,
,,die bisher an unterschiedlichen Stellen innerhalb der StPO verankerten Er-
hebungs- und Verwendungsbeschriankungen3 in den §§ 479 und 161 StPO
zu biindeln. Das lésst aktuell zu Tage treten, dass sich innerhalb der StPO
immer mehr Normen finden, die eine sogenannte Verwendung personenbe-
zogener Daten (etwa §§ 481 Abs. 1, 479 Abs. 2 und Abs. 3, 161 Abs. 3 und
Abs. 4, 100e Abs. 6 StPO) regeln. Daneben haben unabhingig von diesen
Verwendungsregelungen verschiedene Verwertungsverbote, wie beispiels-
weise §§ 136a Abs. 3 und 100d Abs. 2 Satz 1 StPO, den Weg in die StPO
gefunden. Dabei offenbart schon ein erster Blick in diese Gesetze die ver-
schiedenen Ausgangspunkte, die sich auch im Titel dieser Untersuchung
(,, Verwendungsregelungen und Verwertungsverbote im Strafprozessrecht®)
widerspiegeln.*

Gerade weil innerhalb verschiedener Gesetzgebungsverfahren bei der Eta-
blierung von Verwendungsregelungen immer wieder von einer ,,Verwertung™
die Rede ist, lassen sich Verwendungsregelungen und Verwertungsverbote
entgegen vielen Stimmen innerhalb der Literatur> sowie in der hochstrichter-

1 BGBL. I S. 1724.

2 Der Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 433/18 datiert bereits vom
07.09.2018. Dass der Gesetzgeber titig werden musste, war mit dem Urteil des
BVerfGE 141, 220-378 vom 20.04.2016 und der Richtlinie (EU) 2016/680 vom
27.04.2016 vorgezeichnet.

3 BR-Drucks. 433/18, S. 67.

4 Etwa § 161 StPO (,,diirfen verwendet werden*) gegeniiber § 136a StPO (,,diirfen
nicht verwertet werden®).

5 Die Verwendungsverbote in die Systematik der Verwertungsverbote einordnend
u.a.: Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 14; Engelhardt, 41; Rehbein, 147; Ambos, 231.;
die Verwendungsregelungen als datenschutzrechtliche Regelungen der StPO bezeich-
nend: SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 4; LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 30; LR/
Hauck, § 100e Rn. 64; Schinkel, 128; Engelhardt, 6; Matheis, 147; Pitsch, 253 f.; eine
Unterscheidung zwischen Verwendungsregelungen und Verwertungsverboten treffend:
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lichen Rechtsprechung (BVerfG; BGH)® in keinen sachlich konsequenten
Zusammenhang mehr bringen. Vielmehr fiihrt das eine Mal hilflose und in-
konsequente Gebrauchen beider Begriffe innerhalb einer Norm (§ 160a StPO)
und die andererseits klare Differenzierung der Terminologie (§ 479 Abs. 3
StPO) zu einer unbestimmten, auch systematisch nicht mehr durchschauba-
ren Situation.

Insofern befasst sich die Arbeit mit einem Thema, dessen Problematik sich
einerseits durch die hochstrichterliche Rechtsprechung und die widerspriich-
liche Literatur stindig verstérkt hat und zum anderen durch die bisherige wie
vor allem die neueste Gesetzgebung’ hoch aktuell ist. Betrachtet man auf3er-
dem den erst in jlingerer Zeit erschienenen Alternativ-Entwurf ,,Abgekiirzte
Strafverfahren im Rechtsstaat™$, der bei der Normierung eines Verwertungs-
verbots ebenfalls in seiner Wortwahl inkonsequent erscheint, wird noch
deutlicher, dass es einer systematischen Einordnung wie inhaltlichen Klarung
der Verwendungsregelungen in Abgrenzung zu den Verwertungsverboten
bedarf.

Zwar ist in der Vergangenheit eine ganze Reihe von Monographien zum
Thema erschienen?; diese sind aufgrund der neuesten Gesetzesentwicklung

SK-StPO/Wolter, § 160a Rn. 41, § 100d Rn. 38; ders., in: FS Roxin II (2011), 1245
(1258); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (865 ff.); Dencker, in: FS Meyer-GoBner,
237 (255); Rogall, in: FS Kohlmann, 463 (4831.); ders., JZ 1996, 944 (949); Schin-
kel, 44; AnwK-StPO/Krekeler/Loffelmann, Einleitung Rn. 136 und Rn. 147.

6 Z.B. BVerfGE 130, 1 und BGHSt 54, 69.

7 Vgl. die Gesetze zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Straf-
verfahrens vom 17.08.2017 sowie zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im
Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die
Verordnung (EU) 2016/679 vom 25.11.2019.

8 AE-ASR, GA 2019, 1-128 (S.74f. zu § 212e StPO-AE); vgl. demgegeniiber
noch klar AE-EV, § 150e StPO-E 68 ff. und 4SP, § 100h Abs. 2, 3 und 4 StPO-E 362,
368f.

9 Z.B. Grawe, Die strafprozessuale Zufallsverwendung, 2008; Bertram, Die Ver-
wendung praventiv-polizeilicher Erkenntnisse im Strafverfahren, 2009; Pitsch, Straf-
prozessuale Beweisverbote. Eine systematische, praxisnahe und rechtsvergleichende
Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung des Steuerstrafverfahrens, der Zu-
fallsfunde und der Fernwirkungsproblematik, 2009; Rehbein, Die Verwertbarkeit von
nachrichtendienstlichen Erkenntnissen aus dem In- und Ausland im deutschen Straf-
prozess, 2011; Engelhardt, Verwendung praventivpolizeilich erhobener Daten im
Strafprozess, 2011; Dose, Ubermittlung und verfahrensiibergreifende Verwendung
von Zufallserkenntnissen, 2013; Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Er-
kenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014; Schinkel, Strafprozessuale Verwen-
dungsverbote, 2017 — dazu Wohlers, GA 2018, 598; zuletzt Benning, Die Nutzung zu
Beweiszwecken nicht verwendbarer Zufallserkenntnisse im strafprozessualen Ermitt-
lungsverfahren, 2018. Vgl. noch zu Verwertungsverboten Bludovsky, Rechtliche Pro-
bleme bei der Beweiserhebung und Beweisverwertung im Zusammenhang mit dem
Lauschangriff nach § 100c Abs. 1 Nr. 3 StPO, 2002; Jdger, Beweisverwertung und
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jedoch einerseits nicht mehr aktuell, andererseits begreifen sie die Verwen-
dungsregelungen meist nicht als Erméchtigungsgrundlagen und kommen
auch sonst zu keiner klaren Abgrenzung zu den Verwertungsverboten. Ein
Hauptziel der Untersuchung muss die Vereinheitlichung der Gesetzessprache
und dann auch ein Vorschlag de lege ferenda fiir eine Begriffsbestimmung
sein. Allein auf diese Weise ldsst sich die Bestimmtheit gewahrleisten, die
fiir die Rechtssicherheit als wesentlicher Teil des Rechtsstaatsprinzips nach
Art. 20 Abs. 3 GG auch fiir die Rechtsprechung unerlésslich ist. Das setzt
wiederum voraus, dass man die bei der Verwertung bzw. bei der Verwendung
von Erkenntnissen betroffenen Funde und Verfahren (die eigentliche Unter-
suchung mit Untersuchungsfunden bzw. nur ein sich bei Gelegenheit eroff-
nendes anderes Verfahren mit Zufallsfunden) zunichst einmal markiert und
von vornherein trennt.

2. Dies alles (unter 1.) untermauert auch schon die Kritik an der herkémm-
lichen Dogmatik der Verwertungsverbote. So stellt sich die Frage, weshalb
Verwendungsbefugnisse nicht nur im Lichte des Volkszdhlungsurteils!0
durchgehend gesetzlich geregelt sind, wahrend die Verwertung ohne Vorlie-
gen einer Befugnisnorm grundsétzlich zuldssig sein soll. Vielmehr soll es
laut Rechtsprechung fiir die Annahme eines Verwertungsverbots einer aus-
driicklich geregelten Verbotsnorm bediirfen.!! Wenn die Verwendung eine
Nutzung personenbezogener Daten und damit einen Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung darstellt und wenn der Gesetzgeber durch
die Etablierung von Verwendungsbefugnissen dem Volkszdhlungsurteil und
dann auch dem Gesetzesvorbehalt gerecht wird, kann fiir eine Verwertung
von Beweisen und anderen Erkenntnissen, die in den meisten Féllen eben-
falls personenbezogene Daten darstellen, nichts anderes gelten. Fiir einheit-
liche und umfassende Befugnisse zu plédieren und auch insoweit einen Vor-
schlag de lege ferenda zu machen, ist damit ein weiteres Ziel dieser Arbeit.

3. Hinzu kommen zahlreiche Fragen, die weitgehend ungeklért sind und
die die Notwendigkeit einer umfassenden Untersuchung weiter deutlich ma-
chen: Ist die unterschiedliche Behandlung unmittelbarer und mittelbarer
Verwendung (§§ 161 Abs. 3, 479 Abs. 3 StPO) verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt? Oder ist eine Verwendung zu Beweiszwecken bzw. zur Sachfiihrung
und eine Verwendung als Ermittlungs- bzw. Spurenansatz von gleicher Ein-
griffsintensitdt? Wie stellt sich dieselbe Frage innerhalb der Verwertung dar

Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2003; Schilling, lllegale Beweise, 2004;
Hengstenberg, Die Frihwirkung der Verwertungsverbote, 2007; Muthorst, Das Be-
weisverbot, 2009; Dautert, Beweisverwertungsverbote und ihre Drittwirkung, 2015.
10 BVerfGE 65, 1.
11 BVerfGE 130, 1 (28); BVerfGK 16, 22 (28); BGHSt 51, 285 (290); BGHSt 44,
243 (249); BGHSt 37, 30 (32); BGHSt 27, 355 (357).
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und wird auch hier zwischen einer unmittelbaren und einer mittelbaren Ver-
wertung unterschieden?

Daneben: Fiihrt eine konsequente Etablierung von Befugnisnormen im
Umkehrschluss zu Verwendungs- bzw. Verwertungsverboten, sobald die Vor-
aussetzungen der Normen nicht vorliegen? Gibt es absolute Grenzen, die bei
einer Verwertung und Verwendung von Daten nicht iiberschritten werden
diirfen? Und welchen Einfluss hat der Zweck der weiteren Nutzung auf die-
ses Problem?

Ferner: Inwieweit kann eine von einer rechtswidrigen Erhebung ihrer per-
sonenbezogenen Daten betroffene Person einer Verwertung dieser Daten zu-
stimmen? Welche Auswirkung hat ein hypothetisch rechtmédBiger Ermitt-
lungsverlauf auf die Verwertung? Gelten bei der Frage nach der Verwertung
rechtswidriger Daten dieselben Regeln, wenn die Daten durch eine Privatper-
son erlangt wurden und nur vom Staat verwertet werden sollen?

Weiter: Ist die Voraussetzung eines hypothetischen Ersatzeingriffs inner-
halb von Verwendungsregelungen, die eine Zweckidnderung von personenbe-
zogenen Daten zum Inhalt haben, zwingend? Kann die Differenzierung bei
einigen Verwendungsregelungen zwischen verwertbaren und unverwertbaren
Daten aufrechterhalten bleiben, wenn man bedenkt, dass die Verwertbarkeit
von Daten nur dann beurteilt werden kann, wenn die Daten schon einmal
eine Relevanz fiir ein Verfahren hatten?

Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur finden auf diese Fragen nach
wie vor keine dogmatisch und systematisch iiberzeugende Antwort. Die Lo-
sungsansitze zu entwirren und die Diskussion voranzubringen, ist ein weite-
res wesentliches Ziel dieser Untersuchung. Insbesondere macht sie so eine
konkrete Auseinandersetzung mit den Verwendungsregelungen des eingangs
genannten Gesetzes vom 25.11.2019 wie der zahlreichen bisherigen Gesetze
moglich. Und sie schafft auBerdem eine Grundlage fiir eine begrifflich klare
und dogmatisch abgestimmte neue Systematik der Verwertungsverbote und
vorrangig der Verwendungsbefugnisse. Die Vorschlidge fiir neue Gesetzesre-
gelungen nehmen das Gesamtthema wieder auf: Begriffsbestimmungen u. a.
fiir ,,Verwertung® und ,,Verwendung® (§ 93a StPO-E); Verwertungsbefugnisse
und -verbote (§§ 150-150b StPO-E) sowie Verwendungsbefugnisse (§§ 150c—
150e StPO-E).
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II. Grundlagen
1. Gang der Untersuchung

Die Ausfiihrungen unter I. geben den Gang der Untersuchung zwar im
Wesentlichen vor. Als Grundlage aller weiteren Ausfithrungen bedarf es je-
doch zunéchst einiger Begriffsbestimmungen [A. II. 2.] und der iibersichtsar-
tigen Darstellung der Beweisverwertungsverbotslehre [A. II. 3.] und der
Lehre von den Verwendungsregelungen [A. II. 4.].

Darauf aufbauend, sollen im ersten Teil der Arbeit [B.] der aktuelle Stand
des Gesetzes, die hochstrichterliche Rechtsprechung und die unterschiedli-
chen Ansitze innerhalb der Literatur dargestellt werden. Die Betrachtung der
Gesetzeslage beinhaltet dabei, neben einem ersten Blick auf die Neuerungen
durch die §§ 161, 479 StPO, auch die Auseinandersetzung mit den Wider-
spriichen innerhalb des Wortlauts der §§ 108 Abs. 2, 160a Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Satz 3, 81f Abs. 1 Satz 2 und 81a Abs. 3 StPO und die dagegen klar
gestaltete Norm des § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO [B. 1.]. Die Betrachtung des
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO fithrt dann unweigerlich zu einer Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung des BGH im Al-Qaida-Verfahren!2 und der
Darstellung ihrer problematischen Auswirkungen, insbesondere auf das Ge-
samtgeflige der gesetzlich normierten Verwendungsregelungen [B. I1.]. Diese
Rechtsprechung zieht eine Reihe unterschiedlichster Systematisierungsvor-
schldge der Verwendungs- und Verwertungsregelungen innerhalb der Litera-
tur nach sich. Diese gilt es, im Anschluss an die Rechtsprechung als Grund-
lage fiir eine eigene Systematisierung iibersichtsartig zu beleuchten [B. I11.].
Die Uneinheitlichkeit von Gesetz, Rechtsprechung und Literatur machen
dabei deutlich, dass eine Verbesserung von Bestimmtheit und damit Rechts-
sicherheit vonndten ist.

Die sich aus den vielseitigen Systematisierungsvorschldgen innerhalb der
Literatur und den unklaren Normen innerhalb der StPO ergebenden Sachpro-
bleme gilt es dann im dritten Teil der Abhandlung nédher zu beleuchten [C.].
Zunéchst stellt sich die Frage, inwieweit Verwendungsregelungen, wie von
der Literatur oft thematisiert, tatsdchlich datenschutzrechtliche Spezialvor-
schriften innerhalb der StPO darstellen [C. 1.]. Des Weiteren wird insbeson-
dere darauf einzugehen sein, inwiefern Untersuchungsfunde untrennbar mit
der Verwertung und Zufallsfunde fest mit der Verwendung zusammenhingen
und warum selbststindige Beweisverwertungsverbote und Verwendungsrege-
lungen nicht denselben Regelungsinhalt besitzen. Auch das Verstidndnis des
Verwendungsverbots als Verwertungsverbot mit Fernwirkung gilt es dabei zu
hinterfragen [C. II.]. Dies fithrt wiederum direkt zu der Frage nach der Dif-

12 BGHSt 54, 69.
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ferenzierung zwischen der mittelbaren Verwertung von Untersuchungsfunden
und der mittelbaren Verwendung von Zufallsfunden [C. III.], was dann eine
Kldrung des insbesondere im Zusammenhang mit den Verwendungsregelun-
gen relevant werdenden Passus ,,zu Beweiszwecken™ und seine Nutzung in-
nerhalb verschiedenster Zusammenhéngen notwendig macht [C. IV.].

Diese Systematisierung der Regelungen zur Grundlage nehmend, soll eine
Auseinandersetzung mit der Etymologie der Begriffe Verwendung und Ver-
wertung stattfinden [D.], um daran anschlieBend Systematik und Wortlaut
innerhalb einer Begriffsbestimmung de lege ferenda zusammenbringen zu
konnen [E.]. Dabei sind auch die Begriffe und damit Unterschiede der unmit-
telbaren und mittelbaren Verwertung und Verwendung zu definieren.

Diese detaillierte Gegeniiberstellung der Literatur und Rechtsprechung,
die einerseits zeigt, dass Verwertungsverbote und Verwendungsregelungen
systematisch immer weiter vermischt werden und andererseits die unter-
schiedlichen Regelungstechniken des Gesetzgebers in Form von Verbotsnor-
men beziiglich der Verwertung einerseits und von Befugnisnormen beziiglich
der Verwendung andererseits aufzeigt, erfordert eine detaillierte Auseinan-
dersetzung mit den verfassungsrechtlichen Grundlagen dieser Regelungen
[F.]. Dabei wird zu beleuchten sein, inwiefern die Verwertung und die Ver-
wendung sich hinsichtlich eines Eingriffs in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung unterscheiden [F. 1.] und ob eine unterschiedliche, syste-
matische Behandlung der Regelungsinhalte iiberhaupt zu rechtfertigen ist
oder ob nicht vielmehr einheitliche, gesetzliche Gesamtregelungen zu for-
dern sind [F. II.-IV.] — und wenn ja, wie deren Ausgestaltung auszusehen
hat [G.].

Beziiglich solcher harmonisierter Verwendungs- und Verwertungsregelun-
gen wird dann zu diskutieren sein, ob die Notwendigkeit fiir absolute Ver-
wendungs- [F. II. 1.] bzw. Verwertungsverbote [G. III. 1.] besteht und welche
Folgen ein VerstoB gegen eine Verwendungs- bzw. Verwertungsregelung
nach sich zieht [F. II. 2. und F. III. 3.]. Bei einer solchen Beleuchtung der
Reichweite solcher Regelungen muss dann aber auch erortert werden, warum
einige der Verwendungsregelungen zwischen der unmittelbaren und mittelba-
ren Verwendung differenzieren und ob es (verfassungs-)rechtlich zu rechtfer-
tigen ist, dass eine mittelbare Verwendung oftmals deutlich einfacher moglich
ist [F. II. 3.]. Auch fiir die unmittelbare und mittelbare Verwertung stellt sich
dann eine solche Frage [F. III. 4.].

Daran schlieB3t sich eine detaillierte Auseinandersetzung mit den Verwen-
dungsregelungen der StPO an [H.]. So wird zu kldren sein, ob das Merkmal
der Verwertbarkeit innerhalb einer Verwendungsregelung iiberhaupt be-
stimmt werden kann [H. 1. 1.]. Ist dies nicht der Fall, so folgt daraus die
Frage nach der RechtmiBig- bzw. Rechtswidrigkeit der Erlangung von Zu-
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fallsfunden [H. 1. 1. b)] und der Verwendbarkeit insbesondere von rechts-
widrigen Zufallsfunden [H. 1. 2.]. Daran anschliefend stellt sich dann die
Frage, wie eine Verwendungsregelung ausgestaltet sein muss, um eine miss-
brauchliche Zweckumwidmung personenbezogener Daten zu verhindern
[H. L 2.].

Bei alledem ist jedoch im Blick zu behalten, dass sich die vorliegende
Arbeit ausschlieBlich mit dem Strafprozessrecht beschéftigt und beschéftigen
kann. Insbesondere die auf den Gesetzesvorschlag [G.] folgenden Ausfiihrun-
gen zu den Grundsidtzen der Verwendungsregelungen [H. I.] beschridnken
sich auf das Strafverfahrensrecht. Es wird gerade nicht das Polizeirecht oder
das Nachrichtendienstrecht beleuchtet. Lediglich bei der konkreten Betrach-
tung der innerhalb der StPO geregelten Verwendungsregelungen [H. I1.] wird
bei der Verwendung von strafverfahrensrechtlich erlangten Daten zur Gefah-
renabwehr auf innerhalb des Gefahrenabwehrrechts relevant werdende staat-
liche Schutzpflichten einzugehen sein. Ansonsten bleibt bei der Auseinander-
setzung mit den neuen Regelungen der Fokus auf den strafverfahrensrecht-
lichen und den verfassungsrechtlichen Herausforderungen, denen die Ver-
wendungsregelungen gerecht zu werden haben. Etwaige Defizite der neuen
Normen aufzeigend, sollen dann abschlieBend Verwendungsregelungen de
lege ferenda [I.] vorgeschlagen werden.

2. Begriffsbestimmungen

Als Grundlage fiir die Abgrenzung der Verwendungsregelungen von den
Verwertungsverboten innerhalb der StPO, fiir die Betrachtung der relevanten
Normen und der Bewertung ihrer systematischen Einordnung innerhalb des
Strafprozessrechts, aber auch fiir die Analyse ihres Inhalts und das Ziel einer
gesetzlichen Begriffsbestimmung miissen zunichst einige Begriffe, die im
Laufe der Arbeit eine zentrale Rolle einnehmen, ndher bestimmt werden.

a) Untersuchungsfunde

Untersuchungsfunde sind das Ergebnis von gezielten, staatlichen MaBnah-
men. Diese strafverfahrensrechtlichen Ermittlungsmainahmen werden zum
Zwecke der Beweiserhebung und spiteren -erbringung einer prozessualen
Tat durchgefiihrt.!3 Sie sind mithin tatbezogen.!# Innerhalb der gefahrenab-

13 § 94 Abs. 1 StPO macht dies insbesondere deutlich: ,,Gegensténde, die als Be-
weismittel fiir die Untersuchung von Bedeutung sein kénnen, sind in Verwahrung zu
nehmen [...]“. Der Gegenstand ist also nur in Verwahrung zu nehmen, wenn er im
Zusammenhang mit dem Anfangsverdacht steht, der tiberhaupt zu den Ermittlungen
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wehrrechtlichen Maflnahmen kann von einer solchen Tatbezogenheit nicht
gesprochen werden. Hier ist der Zweck der MaBnahme nicht die Verfolgung
einer Straftat, sondern die Abwehr einer Gefahr. Somit muss ein Gefahrbe-
zug bestehen. Sowohl die Erméchtigungsgrundlagen der strafverfahrens-
rechtlichen wie der polizeirechtlichen Mafinahmen haben gemeinsam, dass
erst der konkrete Bezug zur Tat oder zur Gefahr den Eingriff rechtfertigt. Sie
legen den Zweck der MaBBnahme fest. Ohne eine solche konkrete Zweckbe-
stimmung der MafBinahme, die diese damit begrenzt!5, wird sie dem Verhélt-
nisméBigkeitsgrundsatz nicht gerecht.!® Die bei solchen Malinahmen erlang-
ten Erkenntnisse sind also gezielt gesucht, um sie dann in einem Strafverfah-
ren oder zur Gefahrenabwehr zu verwerten.!” Untersuchungsfunde kénnen
somit immer nur solche sein, deren Erhebung von der Rechtsgrundlage der
MaBnahme umfasst!® und vor Beginn des Eingriffs gewollt sind.

Unter Untersuchungsfunden versteht man also im Folgenden Funde, die
durch eine Mallnahme gezielt erlangt wurden und tat- bzw. im Falle der Ge-
fahrenabwehr gefahrbezogen sind und die fiir das Verfahren, in dem sie er-
langt wurden, zumindest regelmiBig genutzt werden diirfen.!®

b) Zufallsfunde

Von den Untersuchungsfunden abzugrenzen sind die sogenannten Zufalls-
funde. Auch der Begriff des Zufallsfundes findet sich wie schon der des
Untersuchungsfundes so im Gesetz nicht wieder. Lediglich § 108 Abs. 1
Satz 1 StPO spricht von Gegenstinden, die bei Gelegenheit einer Durch-
suchung gefunden werden. Aber auch andere MaBnahmen, insbesondere bei
den heimlichen MaBBnahmen sowohl aus dem Strafverfahrensrecht als auch
aus dem Polizeirecht, wie beispielsweise die Telekommunikationsiiberwa-
chung gem. § 100a StPO oder gem. § 23b PolG BW oder die akustische
Wohnraumiiberwachung gem. § 100c StPO oder gem. § 23 PolG BW, fithren
zu bei Gelegenheit anfallenden Erkenntnissen. Es kommt also neben den

gefiihrt hat. Es besteht eine Zweckbindung zwischen den Ermittlungen und der Be-
weiserhebung.

14 Kretschmer, StV 1999, 221 (222); Labe, 82, 104, Umkehrschluss aus Lohber-
ger, in: FS Hanack, 253 (257); Stormer, 154.

15 Stormer, 154.

16 BVerfGE 113, 29 (521.); Dallmeyer, 66, 70; so auch Grawe, 148f.; Dose, 115;
Kelnhofer, 220 betont deshalb, dass ,,der Bereich des von der Norm Erfassten® zu
bestimmen ist.

17 Labe, 104; Riepl, 257f.; SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 184.
18 Kelnhofer, 2191.

19 SK-StPO% Wolter, Vor § 151 Rn. 184, der Untersuchungsfunde allerdings nur als
Phénomen des Strafverfahrens sieht.



II. Grundlagen 25

gezielt tat- bzw. gefahrbezogenen Funden auch zu solchen Erkenntnissen, die
auf einen génzlich anderen Sachverhalt hinweisen. In den meisten Fallen
handelt es sich dabei nicht um Funde im gegenstindlichen Sinne, sondern
vielmehr um einen zufilligen Anfall einer Vielzahl von Informationen in
Form von Daten.20 Diese werden im Zweifel verkorpert erhoben, indem sie
digital aufgezeichnet werden und auf einem Datentréger transportiert werden.
Auch das Versenden einer E-Mail mit einem Anhang stellt eine Form der
Verkorperung der Daten dar, auf die man als Datengesamtheit zugreifen
kann. Da es sich dabei aber ebenso um ein reines, ungewolltes Nebenprodukt
der MaBinahme?!, das Anhaltspunkte auf eine andere Straftat oder eine bevor-
stehende Gefahr bietet??, handelt, spricht man auch hier von einem soge-
nannten Zufallsfund bzw. einer Zufallserkenntnis.23 Die Begriffe des Zufalls-
fundes und der Zufallserkenntnis werden synonym gebraucht.24

Dass diese nicht tat- bzw. gefahrbezogenen Informationen miterhoben
werden diirfen, liegt an der weiten Erméichtigung der Rechtsgrundlagen, die
in dem Beispiel des § 100a Abs. 1 StPO die Aufzeichnung der ,, Telekommu-
nikation* und im Beispiel des § 23 Abs. 1 PolG BW die Erlangung ,,perso-
nenbezogener Daten in oder aus Wohnungen* erlauben.?> Da das Erheben
dieser Erkenntnisse gerade nicht Intention der Erméichtigungsgrundlage war,
wird von einem solchen meist auch nicht gesprochen. Vielmehr fallen diese
Informationen einfach mit an, was nicht dariiber hinwegtduschen darf, dass
auch die Erlangung eines solchen Zufallsfundes einen Eingriff in die betrof-
fenen Grundrechte darstellt.26

20 Deshalb zwischen Zufallsfunden und Zufallserkenntnissen differenzierend:
Dose, 26, 28; Benning, 33.

21 Dose, 26, die davon spricht, dass sie ,,bei Gelegenheit* anfallen; vgl. auch den
erwihnten § 108 Abs. 1 Satz 1 StPO; Pitsch, 98; Reinecke, 63, der betont, dass es
sich bei Zufallsfunden gerade nicht um mittelbare Beweise handelt, da diese zielbe-
stimmt erlangt wurden.

22 Ebenfalls die auBerstrafprozessual gewonnenen Informationen betrachtend
Grawe, 151, der aber die innerstrafprozessual gewonnenen Informationen, die wiede-
rum flir auBerstrafprozessuale Bereiche von Wichtigkeit sein konnen, auler Acht
lasst. Wolter, in: FS Roxin I (2001), 1142 (1153) und in SK-StPO/Wolter, § 100d
Rn. 31 definiert auch diese als Zufallsfunde.

23 Lohberger, in: FS Hanack, 253 (255); Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130
(2018), 1104 (1107).

24 Bspw. Dose, 29; Grawe, 151; Kelnhofer, 231; Lohberger, in: FS Hanack, 253
(255); Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1140); Rogall, 78, 88; Wol-
ter, in: GS Armin Kaufmann, 761 (762, 765); ders., in: SK-StPO? Vor § 151 Rn. 188.

25 SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 181a; Kelnhofer, 229. A.A. Schinkel, 93, die
diese Erkenntnisse nicht als Zufallsfunde kategorisiert, da sie vom Erhebungszweck
mitumfasst und somit nicht zuféllig erlangt seien.

26 SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 181b. A.A. Schinkel, 94; Dose, 118, die auf-
grund der fehlenden Finalitdt der Maflnahme bzgl. des Zufallsfundes einen Eingriff
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Entgegen einigen Stimmen in der Literatur?’ ist der Begriff des Zufallsfun-
des kein rein strafverfahrensrechtlicher Begriff und bezieht sich somit auf
alle Funde, ,,die zu gewinnen nicht Ziel der Maflnahme*?8 war. Diese kénnen
fiir andere Rechtsbereiche von Bedeutung sein oder auch in anderen Rechts-
bereichen anfallen. Es kommt fiir die Eigenschaft als Zufallserkenntnis nicht
darauf an, ob dieser rechtmiBig oder rechtswidrig erlangt worden ist.2% Dies
spielt erst bei seiner spiteren Verwendung eine Rolle.

Unter Zufallsfunden versteht man also im Folgenden Funde, die zufillig
bei einer MaBnahme erlangt wurden, ohne dass ihr Erlangen Zweck der
Mafinahme gewesen ist.

¢) Verwertung und Verwendung

Von Verwertung wird innerhalb der StPO in erster Linie in Form von Be-
weisverwertungsverboten gesprochen. Diese spielen im Strafverfahren dann
eine Rolle, wenn ermittelte Tatsachen nicht Teil der Beweiswiirdigung nach
§ 261 StPO sein diirfen und damit nicht Gegenstand der Urteilsfindung
sind.30 Positiv formuliert ist eine Verwertung also die Nutzung eines gezielt

verneinen. So auch Benning, 33. Grds. so auch Puschke, 75f. Fn. 271, der aber die
Erlangung der Informationen dann als Eingriff klassifiziert, wenn ,,die Erlangung
auch anderer als der urspriinglich intendierten Daten [vorhersehbar gewesen ist]®.
Zumindest ein Eingriff i. S. des modernen Eingriffsbegriffs ist, unabhéngig von der zu
befiirwortenden Ansicht Puschkes, auf jeden Fall anzunehmen. Dabei handelt es sich
nach BVerfGE 105, 279 (299 ff.) um jedes staatliche Handeln, dass dem Einzelnen
ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder teilweise
unmoglich macht.

27 Grawe, 148f1., der den Begriff zwar explizit auf Erkenntnisse ausweitet, die auf
einer auBlerstrafprozessualen Maflnahme basieren, aber einen ,,angestrebten, strafver-
folgungsbezogenen Verwendungszweck™ als Zielzweck voraussetzt, weil der ,,Zu-
fallsfundbegriff [ansonsten] auf die allgemeine Zweckbindungs-/Zweckanderungs-
dogmatik hinaus[liefe]. Der Zufallsfund [sei] ein rein strafprozessualer Rechtsbegriff*;
Labe, 105 spricht von jedem ,,Ergebnis einer strafprozessualen Zwangsmafinahme*;
Labe folgend: Stérmer, 137. Anders Dose, 29, die gerade fiir den abstrakten Begriff
der ,,Zufallserkenntnis/Zufallsfundes® pladiert, da diese ,,iiberall anfallen kdnnen®.

28 Joecks, JA 1983, 59 (61).

29 Siehe auch BGHSt 54, 69 (88 Rn. 50); Labe, 105, der aber auf S. 45 ff. deutlich
macht, dass eine Vielzahl an Stimmen in der Literatur nur die rechtméfBigen Zufalls-
funde thematisieren. A.A. Grawe, 151f.,, der die RechtméBigkeit der Zufallsfunder-
langung als Teil der Definition sieht, weil nur dann die ErhebungsmaBnahme den
Zufallsfund legitimieren kdnne.

30 SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 106; ders., JZ 2008, 818 (822); ders., in: FS Kohl-
mann, 465 (483); SK-StPO/Velten, § 261 Rn. 63; LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 17;
Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn.55; MiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 449;
MiiKo-StPO/Miebach, § 261 Rn. 136; SSW-StPO/Beulke, Einleitung Rn. 261; HK-
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zu diesem Zweck erhobenen Beweises in Form eines Gegenstandes oder ei-
ner Information, also eines Untersuchungsfunds, der innerhalb des vorausge-
gangenen Verfahrens auf der Grundlage einer Ermittlungserméichtigung ziel-
gerichtet erlangt wurde.3! Dieser Untersuchungsfund wird zur Erforschung
der Wahrheit im weiteren Verfahrensverlauf entweder zur Untermauerung
von Thesen oder zur Widerlegung solcher zum Zwecke der Urteilsfindung
eingesetzt.32

Von einer Verwendung innerhalb der StPO ist meist dann die Rede, wenn
schon vorhandene, personenbezogene Daten fiir einen neuen Zweck genutzt
werden sollen. § 161 Abs. 3 StPO und § 479 Abs. 2 und Abs. 3 StPO erlau-
ben beispielsweise, dass personenbezogene Daten, die aufgrund einer MaB-
nahme nach anderen Gesetzen zufillig erlangt worden sind, fiir ein weiteres
Verfahren nutzbar gemacht und verwendet werden diirfen. Es handelt sich
dabei also um Regelungen, die im Gegensatz zu den Verwertungsverboten
gerade nicht mehr die zweckgebundene Nutzung der Daten im Ausgangsver-
fahren regeln, sondern positiv eine Uberleitung der Daten in ein neues Ver-
fahren ermdglichen. Die hierbei zur Disposition stehenden Daten sind damit
Daten, die in einem anderen Zusammenhang zufillig erlangt wurden und nun
fiir einen neuen Bereich von Nutzen sind. Die Verwendung ist somit die
Nutzung eines Zufallsfundes.33

d) Zu Beweiszwecken

Zu Beweiszwecken wird innerhalb der StPO in verschiedenen Zusammen-
hingen genutzt. So erméchtigt § 94 StPO die Behorden zur Sicherstellung
und Beschlagnahme von Gegenstinden zu Beweiszwecken, wie aus seiner
amtlichen Uberschrift deutlich wird. Die Gegenstinde, die nach § 94
Abs. 1 StPO gezielt sichergestellt werden, diirfen lediglich ,,als Beweismittel
fiir die Untersuchung® genutzt werden. Der Wortlaut des § 94 Abs. 1 StPO
stellt damit klar, dass ein In-Verwahrung-Nehmen oder ein sonstiges Sicher-
stellen von Gegenstinden nur dann mdglich ist, wenn abzusehen ist, dass es
zum Fortgang des Ermittlungsverfahrens, ggf. mit anschlieBender Hauptver-
handlung, kommt, in der der Gegenstand Beweisbedeutung entfaltet.34 Er

StPO/Gercke/Temming, Einl Rn. 109; HK-StPO/Julius, §261 Rn.4; Eisenberg,
Rn. 356; Hengstenberg, 11.

31 So auch Stormer, 155.

32 LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 239; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (481); ders.,
JZ 1996, 944 (948); Loffelmann, 165.

33 So grundsitzlich auch Benning, 30, 34; SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 31ff,;
KMR/von Heintschel-Heinegg/Bockemiihl, § 477 Rn. 4.

34 Meyer-GoBner/Kéhler, § 94 Rn. 7; KK-StPO/Greven, § 94 Rn. 11.
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soll somit unmittelbar innerhalb des weiteren Verfahrens zweckgebunden
verwertet werden.33

Innerhalb der Verwendungsregelungen gem. § 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO,
§ 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO nutzt das Gesetz
den Passus zu Beweiszwecken, um die Voraussetzungen der Erméchtigungs-
grundlagen auf den Bereich der unmittelbaren Verwendung der Daten im
Verfahren zu begrenzen. Da es damit die mittelbare Verwendung als Ermitt-
lungsansatz nicht miteinbezieht, sprechen einige Stimmen von einer Norm,
die die Verwendbarkeit der Daten beschrankt3¢ und schlieBen daraus, dass
eine mittelbare Verwendung der Daten unbeschrinkt moglich sei.3” Auch in-
nerhalb der Diskussion zu den Verwendungsregelungen werden allerdings
Stimmen laut, die eine Differenzierung zwischen einer Verwendung zu Be-
weiszwecken und einer mittelbaren Verwendung ablehnen. Sie sehen auch in
einer zweckentfremdenden Verwendung von Daten zum Anlass weiterer oder
erster Ermittlungen eine Verwendung der Daten zu Beweiszwecken.38

In beiden Fillen sowohl der Verwertungsregelung aus § 94 StPO als auch
den Verwendungsnormen der § 161 Abs.3, Abs.4 StPO, §479 Abs.2
Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO stellt der Passus zu Beweis-
zwecken allerdings einen Zusammenhang zum Verfahren her und damit zu
einer unmittelbaren Nutzung.

35 A.A.: SK-StPO/Wohlers/Greco, § 94 Rn. 30, der nicht zwischen einer unmittel-
baren und einer mittelbaren Verwertung unterscheidet, sondern in der Verwertung ei-
nes Beweismittels als Anhaltspunkt fiir weitere Ermittlungen ebenfalls eine Verwer-
tung fiir die Untersuchung sicht.

36 Zoller, StV 2019, 419 (421).

37 LR/Erb, § 161 Rn. 80; LR/Hilger, § 477 Rn. 8; Meyer-GoBner/Kohler, § 161
Rn. 18d, § 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49; AnwK-StPO/Ldffel-
mann, Vorb zu §§ 94 bis 111 Rn. 19; Allgayer/Klein, wistra 4/2010, 130 (133); All-
gayer, NStZ 2006, 603 (605f.); Handbuch des Polizeirechts/Frister, F Rn. 156; SK-
StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 36, der jedoch eine solche Differenzierung durch
das Gesetz stark kritisiert. KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; HK-StPO/Temming/
Schmidt, § 477 Rn. 5; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (484); ders., JZ 2008, 818 (828);
so auch die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 16/5846, S. 64. Kritisch und im Er-
gebnis ablehnend: Wolter, in: FS Schenke, 541 (546); Glaser/Gedeon, GA 2007, 414
(435); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (885); Benning, 57, 74.

38 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (887f.); SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479
Rn. 36; Wolter, in: FS Schenke, 541 (546) kommt zum selben Ergebnis, indem er
»§ 161 Abs.2 Satz 1 StPO aus Griinden der VerhidltnisméBigkeit dahin[gehend]
reduziert[t], dass auch Spurenansitze allein i.R. der jeweiligen Katalogstraftaten ver-
folgt werden diirfen®.
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e) Fernwirkung

Die Fernwirkung beschiftigt sich mit der Frage nach der Reichweite eines
Beweisverwertungsverbots.3® Erstreckt sich ein Verwertungsverbot auf jeg-
liche weitere Nutzung des Untersuchungsfundes und damit auch fiir weitere
Ermittlungen, spricht man davon, dass dieses Verwertungsverbot Fernwir-
kung entfaltet. Das bedeutet, dass alle mittelbar erhobenen Informationen,
die auf der Grundlage der dem Beweisverwertungsverbot unterliegenden
Information ermittelt wurden, ebenfalls nicht weiterverwertet werden dirfen.
Dabei wird in der Literatur immer wieder das Beispiel erwéhnt, dass ein
Beschuldigter in Folge von Folter das Versteck der Leiche eines Menschen
preisgibt, dessen Totung er in diesem Zusammenhang gesteht.40 Das Ge-
stindnis und die Information des Verstecks unterliegen gem. § 136a
Abs. 3 StPO einem Verwertungsverbot. Die Frage nach der Fernwirkung
stellt sich in dem Moment, in dem die Informationen trotz allem genutzt
werden, um die Leiche zu finden und sich die Frage nach der Verwertbarkeit
der an der Leiche gefundenen DNA-Spuren zu Lasten des Beschuldigten
stellt. Diese stellen mittelbare Beweise dar, die nur dadurch erhoben werden
konnten, dass die unverwertbaren Informationen, die aus der Folter hervorge-
gangen sind, verwertet worden sind.

Ob ein Verwertungsverbot so weit reichen soll, dass solche mittelbaren
Beweise ebenfalls nicht verwertet werden diirfen, ist innerhalb der deutschen
Strafverfahrenslehre und der Rechtsprechung des BGH ausgesprochen um-
stritten.4! Angelehnt an den im amerikanischen Strafprozess geltenden
Grundsatz der ,,fruit of the poisonous tree doctrine” und damit der Bejahung
einer grundsitzlichen Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten*? gibt es

39 SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 109; ders., JZ 2008, 818 (827); ders., JZ 1996, 944
(948); ders., in: Symposium zu Ehren von Hans-Joachim Rudolphi, 113 (157); Woh-
lers, in: FS Wolter, 1182 (1198); Stérmer, 236; Pitsch, 88; Meyer-Mews, HRRS 2015,
398 (398); Miissig, GA 1999, 119 (137). Jdger, GA 2008, 472 (496) betont fiir die
Frage nach der Fernwirkung eine notwendige Beweiseinheit zwischen dem mittelbar
erlangten Beweismittel und dem Ausgangsbeweis.

40 U.a. Jdger, GA 2008, 473 (493); Kasiske, JURA 2017, 16 (16); so dhnlich:
Muthorst, 205 f.

41 Eine Fernwirkung beflirwortend: BGHSt 29, 244 (251) in Bezug auf § 7 Abs. 3
G 10; Jdager, GA 2008, 472 (494); Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (669); Ransiek, in:
FS Beulke, 949 (958); Griinwald, JZ 1966, 489 (500); Stérmer, 245f.; Reichert-
Hammer, JuS 1989, 446 (450); Miissig, GA 1999, 119 (137). Eine Fernwirkung ab-
lehnend: BGHSt 32, 68 (71); BGHSt 34, 362 (364).

42 Dencker, 80. Allerdings sind auch hier zum Teil Ausnahmen (,,independent
source exception®, ,,inevitable discovery exception®, ,,purged taint exception®) vorge-
sehen, wie Rogall, in: SK-StPO § 136a Rn. 116 ndher erldutert. Muthorst, 212 befiir-
wortet grundsdtzlich eine Fernwirkung, macht eine solche aber von der Auslegung
des zugrunde liegenden Beweisverbots abhéngig. So auch Reinecke, 119.
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Stimmen, die die Fernwirkung mit dem Argument befiirworten, dass bei ihrer
Ablehnung eine erhohte Gefahr der Umgehung von Verwertungsverboten
bestehe.#> Verwertungsverbote wiirden im schlimmsten Fall génzlich ihre
Wirkung verlieren und der zugrunde liegende Verstof3 wiirde durch eine Ver-
wertung der mittelbaren Beweise vertieft.#4 AuBerdem koénne nur durch die
Bejahung der Fernwirkung das durch den VerstoB3 gegen das Beweisverbot
eingetretene, rechtswidrige staatliche Handeln wieder geheilt werden.45 Der
Anreiz, rechtméfig zu handeln, ginge bei einer Verneinung der Fernwirkung
verloren, rechtswidriges staatliches Handeln sei aber mit dem Rechtsstaats-
prinzip nicht vereinbar.46

Dem setzt die Gegenauffassung, die sich primér auf kriminalpolitische
Argumente stiitzt, den Einwand entgegen, dass es der Bevolkerung nicht zu
vermitteln sei, schon erhobene Beweismittel nicht zu verwerten. Vielmehr
nehme die staatliche Strafverfolgung in der offentlichen Sicht schweren
Schaden, wenn einzelne Verfahrensfehler ein ganzes Strafverfahren lahmle-
gen wiirden.*” Aulerdem kehren die Stimmen das Argument der beflirwor-
tenden Ansicht, es sei im Nachhinein nicht mehr festzustellen, ob andere
Tatsachen auch zu dem mittelbar erhobenen Beweis gefiihrt hitten, in sein
Gegenteil und betonen, dass nicht sicher festgestellt werden konne, dass der
verwertete Beweis, der einem Beweisverwertungsverbot unterlag, tatséchlich
am Ende ursichlich fiir die Uberfiihrung des Beschuldigten sei.48

Daneben pléddieren vermittelnde Stimmen wie auch schon bei der Frage
nach der Existenz eines Beweisverwertungsverbots fiir eine Abwagung im
Einzelfall.#® Sie stellen das Strafverfolgungsinteresse dem zu schiitzenden
Individualinteresse gegeniiber. In diese Abwédgung wird die Schwere der

43 Roxin, in: 40 Jahre BGH, 66 (95); Otto, GA 1970, 294f.

44 Im Ansatz so auch: Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (669); Ransiek, in: FS
Beulke, 949 (958); Griinwald, JZ 1966, 489 (500); Reinecke, 119, 134; Stérmer,
2451.; Jdger, GA 2008, 473 (494) hat in seine ,,beweisgegenstidndliche Schutzzweck-
lehre* die Fernwirkungsproblematik ausdriicklich einbezogen.

45 Dencker, 79; Miissig, GA 1999, 119 (137); Griinwald, StV 1987, 470 (472).

46 Ransiek, in: FS Beulke, 949 (951); Reichert-Hammer, JuS 1989, 446 (450).

47 BGHSt 32, 68 (71); BGHSt 34, 362 (364); Ranft, in: FS Spendel, 719 (735).

48 BGHSt 32, 68 (71); BGHSt 34, 362 (364f.).

49 BGHSt 29, 244 (249 1f.); Wolter, NStZ 1984, 276 (277 f.) entwickelt dabei ange-
lehnt an die materiellrechtliche Zurechnungslehre weitere Kriterien zur Abwégung;
sich ebenfalls auf die Kriterien der objektiven Zurechnung beziehend: Miissig, GA
1999, 119 (137); Knoll, 149, der sich aber bei Bagatelldelikten fiir eine grundsitzli-
che Fernwirkung ausspricht; SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 112; ders., ZStW 91 (1979),
1 (40); ders., NStZ 1988, 385 (391); ders., in: Symposium zu Ehren von Hans-
Joachim Rudolphi, 113 (158); Kelnhofer, 256. Dies klar ablehnend: Reinecke, 232; so
auch Jdger, 116.
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aufzukliarenden Straftat und das durch sie bedrohte Rechtsgut miteinbezogen.
Uberwiegt dann das Individualinteresse das Strafverfolgungsinteresse, ent-
falte das Verwertungsverbot Fernwirkung. Einzig bei einem Verwertungsver-
bot, das auf einer Verletzung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
basiert, wird von allen Meinungen eine Fernwirkung anerkannt.50

f) Spurenansdtze

Die Verwendung von Daten als Spurenansitze ist wie die Fernwirkung
kein Ausdruck der Strafprozessordnung. Vielmehr haben Rechtsprechung
und Literatur diesen geprégt.5! Er wird insbesondere dort diskutiert, wo das
Gesetz die Einschrinkung zu Beweiszwecken normiert bzw. in der Vergan-
genheit normierte.>? Regelt eine Verwendungsregelung lediglich eine Ver-
wendung zu Beweiszwecken, so soll die mittelbare Verwendung, also die
Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz, fiir die Erhebung weiterer Infor-
mationen laut h. M. uneingeschrinkt moglich sein.5? Verzichten Regelungen
wie der neue § 479 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 StPO und § 100e Abs. 6 StPO
auf die Einschrinkung ,,zu Beweiszwecken®, so erstrecken sich die Voraus-
setzungen der Verwendungsregelungen sowohl auf die unmittelbare als auch
auf die mittelbare Verwendung, also auch auf die Verwendung der Zufalls-
funde als Ermittlungs-/Spurenansitze.5 Das bedeutet auch, dass weitere Er-

50 SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 111.

51 Bspw. BVerfGE 109, 279 (331, 377); BVerfGE 141, 220 (325f. Rn. 281); SK-
StPO/Wolter, § 100d Rn. 35; ders., in: FS Schenke, 541 (546); SK-StPO/Rogall,
§ 136a Rn. 114; Léffelmann, 220, der den Begriff allerdings im Verwertungszusam-
menhang diskutiert und in Bezug zur Fernwirkung stellt. Vgl. aber BT-Drucks.
19/4671, S. 62f. (Gesetzentwurf der Bundesregierung), der in § 161 Abs. 3 StPO-E
das erste Mal eine Regelung zur zweckéndernden Verwendung als ,,Ermittlungsan-
satz“ ins Spiel gebracht hat.

52 §§ 477 Abs. 2, 161 Abs. 2 und Abs. 3 StPO a.F., die heute § 479 Abs. 2 Satz 1
StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO und § 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO entspre-
chen. AuBBerdem im Fall des § 100e Abs. 6 StPO, der bewusst den Passus zu Beweis-
zwecken gestrichen hat, wie Wolter bei SK-StPO § 100d Rn. 35 betont.

53 LR/Erb, § 161 Rn. 80; LR/Hilger, § 477 Rn. 8; Meyer-GoBiner/Kohler, § 161
Rn. 18d, § 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49; AnwK-StPO/Ldffel-
mann, Vorb zu §§ 94 bis 111 Rn. 19; Aligayer/Klein, wistra 2010, 130 (133); All-
gayer, NStZ 2006, 603 (605f.); Handbuch des Polizeirechts/Frister, F Rn. 156; SK-
StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 36, der jedoch eine solche Differenzierung durch
das Gesetz stark kritisiert. KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; HK-StPO/Temming/
Schmidt, § 477 Rn. 5; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (484); ders., JZ 2008, 818 (828).
Kritisch und im Ergebnis ablehnend: Wolter, in: FS Schenke, 541 (546); Glaser/Ge-
deon, GA 2007, 414 (435); Singelnstein, ZStW (120) 2008, 854 (885); Benning, 57,
74.

54 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 35; LR/Hauck, § 100e Rn. 75.
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mittlungen beziiglich eines neuen Verfahrens zur Gewinnung neuer Erkennt-
nisse bzw. Beweismittel aufgrund der erlangten Zufallsfunde moglich sind.>s

,»Als Ermittlungs-/Spurenansatz ist damit als Gegenspieler zu dem die
unmittelbare Verwendung widerspiegelnden Passus des ,,zu Beweiszwecken*
zu sehen und meint damit die mittelbare Verwendung von Zufallsfunden.

3. Beweisverwertungsverbotslehre

Auf diesen Begriffsbestimmungen aufbauend, sollen im Anschluss kurz
die Besonderheiten der umstrittenen Beweisverwertungsverbotslehre betrach-
tet werden.’® Diese kniipft insbesondere an den Begriff der Untersuchungs-
funde und der Verwertung an. Da sie zentraler Punkt in der wissenschaft-
lichen Diskussion um die systematische Einordnung der Verwendungsrege-
lungen ist, erscheint sie darlegungsbediirftig. Allerdings muss sie doch klar
von den Verwendungsregelungen abgegrenzt werden.

a) Unselbststindige Beweisverwertungsverbote

Werden Untersuchungsfunde rechtsfehlerhaft erlangt, da die Voraussetzun-
gen der Erhebungsgrundlage nicht vorliegen, stellt sich die duflerst umstrit-
tene Frage, ob ein solcher Fehler zu einem sogenannten unselbststindigen
Verwertungsverbot der Untersuchungsfunde fiihrt.57

Diese finden sich als geschriebene, unselbststindige Verwertungsverbote
unter anderem beispielsweise in § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO sowie in § 100d
Abs. 2 Satz 1 StPO und § 100d Abs. 5 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 1 StPO in
Form von umfassenden oder absoluten Beweisverwertungsverboten.>8 In al-
len Beispielen wéhlt der Gesetzgeber passend zur Bezeichnung der Verbote
als Beweisverwertungsverbote den Wortlaut ,,diirfen nicht verwertet wer-
den®. In allen drei Fiéllen geht der Verwertungsverbotsregelung ein Erhe-
bungsverbot voraus, das entweder eine bestimmte Art und Weise der Erhe-

55 So beispielsweise bei BGH, NStZ 1998, 426 (427).

56 Da im Ergebnis die Verwendungsregelungen nicht als Teil der Verwertungsver-
bote gesehen werden, reicht eine skizzenhafte Betrachtung aus, die den Ursprung der
Verwertungsverbote deutlich macht, welcher fiir die Diskussion und Abgrenzung
ausschlaggebend ist.

57 Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn. 50; LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 39; SSW-
StPO/Beulke, Einleitung Rn. 264. Die Unterscheidung in unselbststindige und selbst-
stindige Beweisverwertungsverbote priagend: Rogall, ZStW 91 (1979), 1 (3).

58 LR/Gossel, Einl Abschn L Rn. 18, 20, 40; HK-StPO/Ahlbrecht, § 136a Rn. 51;
SSW-StPO/Eschelbach, § 100d Rn. 17, § 136a Rn. 62.
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bung>® oder aber die Erhebung einer bestimmten Kategorie von Daten®0
nicht erlaubt. Diese Regelungen modifizieren somit die Erméchtigungs-
grundlage einer Ermittlungsmafnahme, um die Individualrechte des Be-
schuldigten zu sichern.®! Kommt es entgegen dem Erhebungsverbot trotz-
dem zur Erhebung solcher Daten, weil beispielsweise vorher nicht erkennbar
war, dass die MaBinahme Erkenntnisse liefern wird, die in den Kernbereich
privater Lebensgestaltung fallen, greift das oben genannte Verwertungsver-
bot ein.62

Davon zu unterscheiden sind die ungeschriebenen, unselbststindigen Be-
weisverwertungsverbote. Thnen liegt zwar auch ein Verstofl gegen eine Vor-
aussetzung der Erhebungserméichtigung zu Grunde, allerdings gibt es kein
gesetzlich normiertes Beweisverwertungsverbot. Wann in einem solchen Fall
ein Beweisverwertungsverbot angenommen wird, ist bis heute duflerst um-
stritten.%3 Vorliegend soll beispielhaft die Abwigungslehre der Rechtspre-
chung und damit die h. M. zu den Beweisverwertungsverboten herausgestellt
werden, um sich des systematischen Unterschieds der Verwendungsregelun-
gen zu den Verwertungsverboten bewusst zu werden. In jiingerer Zeit hat das
BVerfG beziiglich der Verwertungsverbote die stindige Rechtsprechung des
BGH®% bestitigt und deutlich gemacht, dass ,,Verwertungsverbote eine be-
griindungsbediirftige Ausnahme darstellen*.65 Es fiihrt dazu zusitzlich aus,
dass § 261 StPO ,,Rechtsgrundlage fiir die Beweisverwertung in einem straf-
gerichtlichen Urteil [sei]*“%6. ,Die Vorschriften des § 244 Abs.2 StPO und
des § 261 StPO [berechtigten und verpflichteten das Gericht] [...], die Be-
weisaufnahme zur Ermittlung des wahren Sachverhalts grundsitzlich auf alle
zur Verfiigung stehenden Beweismittel zu erstrecken. Damit [trage] das Ge-

59 Vgl. § 136a Abs. 1 und Abs. 2 StPO, der klarstellt, welche Vernehmungsmetho-
den verboten sind. Diese Art Beweisverbot wird auch Beweismethodenverbot ge-
nannt, vgl. Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn.54; SSW-StPO/Beulke, Einleitung
Rn. 261.

60 Vgl. § 100d Abs. 1, Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 StPO, der eine MaBnahme
dann verbietet, wenn Anhaltspunkte bestehen, dass durch die MaBnahme Erkennt-
nisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt werden. Diese Art Be-
weisverbot wird auch Beweisthemenverbot genannt, vgl. Meyer-GoBner/Schmitt, Einl
Rn. 52; SSW-StPO/Beulke, Einleitung Rn. 261.

61 SSW-StPO/Beulke, Einleitung Rn. 260; Beulke/Swoboda, § 23 1 2 Rn. 454; Ro-
gall, JZ 1996, 944 (947).

62 Meyer-Gofiner/Kohler, § 100d Rn. 11; SSW-StPO/Eschelbach, § 100d Rn. 17.

63 M.w.N. LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 38ff., 218 ff.; Meyer-GoBner/Schmitt,
Einl Rn. 551f.; Eisenberg, Rn. 364 ff.

64 BGHSt 51, 285 (290); BGHSt 44, 243 (249); BGHSt 37, 30 (32); BGHSt 27,
355 (357).

65 BVerfGE 130, 1 (28).

66 BVerfGE 130, 1 (29).
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setz den verfassungsrechtlichen Erfordernissen der Wahrheitserforschung im
Strafprozess (vgl. BVerfGE 57, 250 [275]) und der funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege (vgl. BVerfGE 122, 248 [272f.]) Rechnung.“¢7 Es differenziert
hierbei in keiner Form zwischen Untersuchungs- und Zufallsfunden, sondern
spricht lediglich von Beweisen im Strafverfahren.

Diese Rechtsprechung trigt die Wertung inne, dass zunédchst einmal von
einer im Interesse der Wahrheitserforschungspflicht und einer funktionstiichti-
gen Strafrechtspflege generalklauselartigen und ungeschriebenen Verwer-
tungsbefugnis auch fiir rechtswidrig erhobene Informationen ausgegangen
wird. Zur Annahme eines Verwertungsverbots wird eine gesetzliche Regelung
oder aber eine diese Ausnahme rechtfertigende Abwigung (Abwiagungslehre)68
zwischen dem Strafverfolgungsinteresse und dem dann iiberwiegenden Be-
schuldigteninteresse an der Nichtverwertung verlangt. Die Verwertungserlaub-
nis ist somit die Regel und das Verbot die Ausnahme. Das wiederum erklért,
warum die StPO statt spezieller Erméchtigungsgrundlagen zur Verwertung
rechtswidrig erhobener Informationen Beweisverwertungsverbote normiert.%®

b) Selbststindige Beweisverwertungsverbote

Eine dritte Kategorie der Beweisverwertungsverbote stellen die sogenann-
ten selbststindigen Beweisverwertungsverbote dar. In diesen Féllen verlauft
die Beweiserhebung in den Grenzen der Erméchtigungsgrundlage und somit
rechtsfehlerfrei.’ Allerdings kann die Eingriffsintensitiat der erfolgten Be-
weiserhebung zur Sicherung verfassungsrechtlich verankerter Rechte des
Beschuldigten im Nachhinein ein Beweisverwertungsverbot notwendig ma-
chen.”! So wird § 252 StPO an einigen Stellen als Beispiel fiir ein selbststidn-
diges Verwertungsverbot genannt.’2 Dabei geht es um eine im Ermittlungs-

67 BVerfGK 17, 311 (314).

68 BGHSt 38, 214 (219f.); BGHSt 34, 39 (52f.); BGHSt 24, 125 (130); BGHSt
19, 325 (332).

69 A.A.. Schwabenbauer, NJW 2009, 3207 (3208f.); Singelnstein, in: Wider die
wildwiichsige Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 251 (257f1.). Ders., in: FS Ei-
senberg, 643 (651), der fiir die Verwertung rechtswidrig erlangter Daten eine hinrei-
chend bestimmte, bereichsspezifische und verhéltnismiBige Rechtsgrundlage fordert.
Ebenso Jahn, C68 {f., der aber, wie Rogall, JZ 2008, 818 (825) kritisiert, davon aus-
geht, dass § 244 Abs. 2 StPO eine solche Rechtsgrundlage darstellt. Rogall, JZ 2008,
818 (825) sieht ,,die Verankerung der Verwertungserlaubnis im Prinzip der freien
Beweiswiirdigung®, was Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653) ablehnt.

70 MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 450; Rogall, ZStW 91 (1979), 1 (3).

71 Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (240); Eisenberg, Rn. 362, 385.

72 BGHSt 2, 99; Ambos, 37; Hefendehl, wistra 2003, 1 (4); Griinwald, JZ 1966,
489 (497); Reinecke, 114; LR/Cirener/Sander, § 252 Rn. 1; MiiKo-StPO/Ellbogen,
§ 252 Rn. 42.
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verfahren rechtmaBig erhobene Aussage, die aber zur Wahrung des Zeugnis-
verweigerungsschutzes gerade nicht nur nicht verlesen werden darf, sondern
der auch ein umfassendes Verwertungsverbot entgegensteht.”3 Da es sich bei
den selbststindigen Verwertungsverboten oftmals um die Sicherstellung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts handelt, werden nun vielfach die Verwen-
dungsverbote in diese Kategorie eingeordnet. Ob diese systematisch hier zu
verorten sind, gilt es zu erdrtern.

4. Lehre von den Verwendungsregelungen

Von den Beweisverwertungsverboten abzugrenzen sind die in der Straf-
prozessordnung normierten Verwendungsregelungen. Solche finden sich bei-
spielsweise in §§ 161 Abs. 3, Abs.4, 479 Abs.2 und Abs.3 und 100e
Abs. 6 StPO. Sie stellen, wie auch schon der BGH mehrfach ausgefiihrt hat’4,
Erméchtigungsgrundlagen zur Verwendung personenbezogener Daten inner-
halb neuer Zusammenhénge dar.

Verfehlt erscheint es, sie wie Zoller als ,Eingrenzung des allgemeinen
Auskunftsanspruchs nach § 161 Abs. 1 Satz 1 [StPO] bzw. § 163 Abs. 1
Satz 2 StPO*7> zu bezeichnen.”¢ § 161 Abs. 1 Satz 1 StPO schafft der Staats-
anwaltschaft und § 163 Abs. 1 Satz 2 StPO schafft der Polizei eine Ermitt-
lungsgeneralklausel fiir Untersuchungsfunde.”” Sie reihen sich somit in die
sonstigen Ermittlungsmafnahmen der Strafprozessordnung aus §§ 94 ff. StPO
ein. § 161 Abs. 1 Satz 1 StPO hat damit keine Zufallsfunde zum Regelungs-
inhalt, wie es aber der von Zoller genannte § 161 Abs. 2 Satz 1 StPO a.F,
heute § 161 Abs.3 Satz 1 StPO hat. Dieser ermoglicht gerade positiv die
Zweckumwidmung von Zufallsfunden. Aufgrund seines génzlich unter-
schiedlichen Ankniipfungspunktes kann § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO dann aber
auch keine Eingrenzungsnorm zu § 161 Abs. 1 Satz 1 StPO bzw. § 163

73 KK-StPO/Diemer, § 252 Rn. 1; MiiKo-StPO/Ellbogen, § 252 Rn. 1; BeckOK-
StPO/Ganter, § 252 Rn. 1.

74 BGHSt 62, 123 (136 Rn. 37); BGH, NStZ-RR 2016, 176 (176).

75 Zoller, StV 2019, 419 (422).

76 Zoller, StV 2019, 419 (421f.), der die Systematisierung des § 161 Abs. 2 Satz 1
StPO a.F. als Vorgéingerregelung des § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO als Erméchtigungs-
grundlage fiir falsch hilt und diesen vielmehr als ,,Regelung zur Beschrinkung der
Verwendbarkeit von auflerstrafprozessual erhobenen Daten im Strafverfahren® be-
zeichnet. Er sieht sowohl § 161 Abs. 2 Satz 1 StPO a.F. als auch § 100e Abs. 6 Nr. 3
StPO als ,,Eingrenzung des allgemeinen Auskunftsanspruchs nach § 161 Abs. 1 Satz 1
bzw. § 163 Abs. 1 Satz 2 StPO*“. Auch Voigt, StV 2017, 435 (436) bezeichnet § 161
Abs. 1 StPO als ,,Grundlage fiir die Verwendung dieser Daten im Strafverfahren®.

77 Meyer-GoBner/Kohler, § 161 Rn. 1; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 3;
SK-StPO/Wohlers/Albrecht, § 163 Rn. 2; KMR/von Heintschel-Heinegg/Bockemiihl,
§ 161 Rn. 1; Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653).



36 A. Einfiihrung

Abs. 1 Satz 2 StPO darstellen. Dass sowohl § 161 Abs.3 StPO als auch
§ 479 Abs. 2 und Abs. 3 StPO von einem ,,nur verwendet werden* bzw. ei-
nem ,,nur zulédssig® sprechen, ldsst nicht darauf schlieBen, dass sie eine allge-
mein erlaubte Verwendung wieder einschrénken.”® Vielmehr beschrinken sie
die Erlaubnis der Verwendung auf genau definierte Anwendungsfille.

Verwendungsregelungen unterscheiden sich damit deutlich von den Ver-
wertungsverboten. Sie treten in Form positiver Befugnisnormen auf und
werden nicht wie die Verwertungsverbote in Form von Verbotsnormen disku-
tiert. Die Verwendungsregelungen der Strafprozessordnung erlauben den
Behorden die zweckiibergreifende Nutzung von Daten ausdriicklich und
stellen fiir eine solche gewisse Voraussetzungen auf. § 161 Abs.3 StPO
macht dabei eine Verwendung von Daten, die nach anderen Gesetzen erlangt
worden sind, innerhalb eines Strafverfahrens moglich. § 479 Abs. 2 Satz 2
StPO hingegen regelt den umgekehrten Fall und erlaubt somit die Verwen-
dung von strafverfahrensrechtlich erlangten Daten zur Gefahrenabwehr.
§ 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO berechtigt zu einer Ver-
wendung von innerhalb eines Strafverfahrens erlangten Daten zum Zwecke
eines anderen Strafverfahrens.

78 MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 24; SK-StPO*/Weplau, § 477 Rn. 22 spricht
jedoch auch von einem ,,die Verwendung [...] nach dem Prinzip des hypothetischen
Ersatzeingriffs beschrianken®, wohingegen SK-StPO/WefSlau/Puschke zumindest in
§ 479 Rn. 21 nicht mehr eine Beschrinkung der Verwendung annimmt, sondern da-
von spricht, dass ,,die Vorschriften [...] die Verwendung [...] regeln®.



B. Stand des Gesetzes,
der hochstrichterlichen Rechtsprechung
und der Literatur

Die Begriffsbestimmungen und die knappe Darstellung der Beweisverwer-
tungsverbotslehre und der Lehre der Verwendungsregelungen lassen bereits
Unstimmigkeiten innerhalb der Literatur und Rechtsprechung erahnen. Um
zu einer systematischen Abgrenzung der Verwendungsregelungen von den
Verwertungsverboten zu kommen und auf dieser aufbauend einen Vorschlag
fiir eine gesetzliche Begriffsbestimmung unterbreiten zu kdnnen, erscheint es
zunéchst zwingend, die aktuelle Gesetzeslage und die damit oft fehlgeleitete
Systematisierung, die zuweilen schwer nachvollziehbar und widerspriichlich
erscheint, und den aktuellen Stand der Rechtsprechung und der Literatur in-
klusive ihrer Widerspriiche zueinander aufzuzeigen.

I. Gesetzeslage

Betrachtet man zunéchst als Grundlage der Analyse die Wortwahl des Ge-
setzgebers, so fillt auf, dass er sowohl im Falle der §§ 477 Abs. 2 Satz 2 und
Satz 3 StPO a.F., 481 Abs. 1 Satz 1 StPO als auch bei § 479 Abs. 2 Satz 2
und Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 StPO und der Verwendungsregelung des § 100e
Abs. 6 StPO die Begriffe des Verwendens und der Verwendung gebraucht.
Allerdings ist weder den Gesetzesmaterialien zum StVAG 1999 noch denen
zum Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikation und anderer verdeckter
Ermittlungsmafinahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
etwas zur Begriindung dieses Wortlauts zu entnehmen.! Zwar spricht der
Gesetzgeber im Zusammenhang mit den §§ 477 Abs. 2, 161 Abs. 2 StPO a.F.
und damals noch § 100d Abs. 5 StPO a.F. immer wieder von ,,Verwendungs-
regelungen‘2, wird aber in seiner Wortwahl dann inkonsequent, wenn er im
Zusammenhang mit § 477 Abs. 2 StPO a.F. von einer ,.geregelten verfah-

1 Anders AE-EV, 67f., der in § 150e Abs. 1 und Abs. 3 StPO-E klar zwischen der
Verwertung beziiglich Untersuchungsfunden und der Verwendung in Bezug auf Zu-
fallsfunde unterscheidet. So auch 4SP in § 100h Abs. 2, 3 und 4 StPO-E, 362, 368 f.
§ 212e StPO-AE in GA 2019, 1 (74) spricht misslicherweise wieder von einem Ver-
wendungsverbot, obwohl in der Begriindung deutlich wird, dass es sich um die Un-
verwertbarkeit eines Untersuchungsfundes handelt.

2 BR-Drucks. 275/07, S. 149, 153f.
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rensiibergreifenden Verwertung*3 oder von ,allgemeinen Verwertungsbe-
schriankungen®4 spricht.’ Dabei haben alle diese Normen gemeinsam, dass
sie eine zweckidndernde Nutzung personenbezogener Daten erlauben. Sie
beschéftigen sich mithin nicht mehr mit dem Ausgangsverfahren, sondern
mit dem Transfer von Daten in ein neues Verfahren und damit mit der Ver-
wendung von Zufallsfunden. Auch die speziellen Verwendungsregelungen
des § 100e Abs. 6 StPO sind in jlingerer Zeit klar in die Kategorie solcher
Regelungen eingruppiert worden, die eine Umwidmung von personenbezo-
genen Informationen zum Inhalt haben.® Innerhalb des Gesetzgebungsvor-
gangs zum ,,Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsge-
richts vom 3. Mirz 20047 und im darauf basierenden § 100d Abs. 6 StPO a.F.
kommt es dabei sogar zur Differenzierung zwischen der Verwertbarkeit und
der Verwendbarkeit, wenn diskutiert wird, ob ,,nur verwertbare Informatio-
nen flir andere Zwecke zuginglich gemacht werden diirfen.*8

Dem gegeniiber stehen unter anderem §§ 136a Abs. 3 Satz 2, 100d Abs. 2
Satz 1 und 81c Abs. 3 Satz 5 StPO, die von einem ,,diirfen nicht verwertet
werden® sprechen. Alle diese Regelungen haben dabei gemeinsam, dass sie
sich mit der Verwertung der Daten im Ausgangsverfahren, also dem Verfah-
ren, fir das die Daten erhoben wurden, beschéftigen. Sie haben ebenfalls
gemeinsam, dass sie alle die weitere, (unmittelbare) Verwertung der gezielt
erhobenen Beweise im weiteren Verfahren zum urspriinglichen Zweck ver-
bieten.? Es handelt sich damit um Regelungen, denen der Umgang mit Un-
tersuchungsfunden im Ausgangsverfahren zugrunde liegt. Der Begriff Ver-
wenden findet sich in diesem Zusammenhang in der Literatur soweit ersicht-
lich nicht wieder.

§ 160a StPO bedient sich hingegen sowohl des Begriffs der Verwendung
als auch des Begriffs der Verwertung, ohne dass deutlich wird, welche inhalt-
liche Unterscheidung damit bezweckt werden soll.

3 BR-Drucks. 275/07, S. 153.

4 Referentenentwurf zum Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im
Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die
Verordnung (EU) 2016/679, S. 68. So auch der Gesetzentwurf der Bundesregierung
(BT-Drucks. 19/4671), S. 74.

5 So auch Schinkel, 106.

6 BR-Drucks. 722/04, S. 33f.

7 BGBI. T S. 1841.

8 BR-Drucks. 722/04, S. 33f.; BR-Drucks. 722/1/04, S. 13.

9 Meyer-GofBner/Schmitt, § 136a Rn. 27ff., § 81c Rn. 27; Meyer-GoBner/Kdohler,
§ 100d Rn. 6; HK-StPO/Gercke, § 136a Rn. 51, § 100d Rn. 5.
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1. Widerspriichlichkeiten im geltenden Recht

Neben dieser zwar unsystematischen Bezeichnung innerhalb der Gesetzge-
bungsprozesse und der daraus zu schlieBenden, ebenfalls unsystematischen
Einordnung der Normen in das Gesamtsystem der StPO durch den Gesetzge-
ber darf die klare Unterscheidung zwischen der Verwertbarkeit und dem
Verwenden innerhalb des Wortlauts der neuen §§ 161, 479 StPO nicht au3er
Acht gelassen werden. Einer solchen fehlt es vollig an manch anderer Stelle
im Gesetz. Die dabei entstehenden Widerspriichlichkeiten innerhalb der StPO
sollen im Folgenden zunéchst nur aufgezeigt werden, bevor sie spéter inner-
halb der Auseinandersetzung mit den systematischen Ansdtzen innerhalb der
Literatur zugunsten eines Gesamtsystems aufgeldst werden sollen. Dabei soll
vorerst insbesondere der Regelungsgehalt der Vorschriften nidher betrachtet
werden.

a) § 108 StPO

§ 108 StPO, der sich mit der Beschlagnahme von Zufallsfunden beschif-
tigt!0 und in seinem Abs. 3 deren Umwidmung nur unter gewissen Umstin-
den erlaubt, spricht von Verwertung, wo § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO von Ver-
wendung spricht. Dabei ist zu betonen, dass § 108 Abs. 1 StPO eine Norm
darstellt, die ausschlieSlich aufgrund des Phédnomens der Zufallsfunde und
dem Umgang mit diesen geschaffen worden ist. Den Ermittlungsbehorden
sollte es ermoglicht werden, Gegenstdnde, die im Wege einer zielgerichteten
Durchsuchung zufillig gefunden werden und auf eine andere Straftat hinwei-
sen, einstweilen in Beschlag zu nehmen. Die Zweckbindung der urspriinglich
angeordneten Durchsuchung darf damit gem. § 108 Abs. 1 StPO durchbro-
chen werden.!! Es handelt sich somit gerade nicht um einen Fall der zweck-
gebundenen und zielgerichteten Verwertung personenbezogener Daten zu
Beweiszwecken im Ausgangsverfahren, sondern vielmehr um einen Fall der
Durchbrechung der Zweckbindung zu Beweiszwecken zur Nutzung der Da-
ten in einem neuen Strafverfahren. Dieser Fall ist somit vergleichbar mit der
Regelung aus § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i. V.m. § 161 Abs. 3 StPO und stellt
damit der Wortwahl der Umwidmungsregelungen folgend eine Verwendung
personenbezogener Daten dar.!?2 § 108 Abs. 3 StPO geht somit begrifflich
fehl.

10 SK-StPO/Wohlers/Jiger, § 108 Rn. 1; SSW-StPO/Hadamitzky, § 108 Rn. 1.
11 AK-StPO/Amelung, § 108 Rn. 2; SK-StPO/Wohlers/Jiger, § 108 Rn. 3.
12 A A. Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (859).
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Das gilt auch fiir § 108 Abs. 2 StPO. Im Wege des Schwangeren- und Fa-
milienhilfegesetzes!3 und des Gesetzes zur Neuregelung der Telekommunika-
tionsiiberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmaBnahmen sowie zur
Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG!4 schrinkte der Gesetzgeber in § 108
Abs. 2 und Abs. 3 StPO diese Durchbrechung der Zweckbindung wieder ein
und regelte, zu welchen Zwecken diese Zufallsfunde nicht verwendet werden
diirfen. Dabei nutzt der Gesetzgeber aber den Wortlaut der Verwertung zu
Beweiszwecken. Das wiederum fiihrt dazu, dass einige Autoren im Fall der
§ 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO immer wieder von Verwertungsverboten spre-
chen.!>

b) § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO

Im Fall des § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO sorgt der Gebrauch des Wortes
verwenden fiir Unklarheiten. § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO spricht von ,,den-
noch erlangten Erkenntnisse[n], [die nicht] verwendet werden [diirfen]“. Dies
spricht fiir die Annahme eines Verwendungsverbots. Betrachtet man das Ge-
setzgebungsverfahren, durch das § 160a StPO Eingang in die StPO gefunden
hat, féllt aber auf, dass sich der zunéchst geplante § 53b Abs. 1 Satz 2 StPO
noch des Wortlauts ,,diirfen nicht verwertet werden* bediente.16 Der Gesetz-
geber betonte dabei, dass Abs. 1 der Vorschrift ein umfassendes, absolutes
Erhebungs- und Verwertungsverbot etablieren sollte.!” Warum er diesen
Wortlaut in ein ,,nicht verwendet werden* abénderte, ist aus den Gesetzge-
bungsdokumenten nicht zu erkennen.!® Mit dem ausdriicklichen Hinweis auf
ein umfassendes Verwertungsverbot kann lediglich die Vermutung angestellt
werden, dass der Gesetzgeber dieses mit dem Begriff des Verwendens zum
Ausdruck bringen wollte. Auf den ersten Blick erscheint diese grundsétzliche
Wertung, ein absolutes Verwertungsverbot begriinden zu wollen, konsequent.
Da es sich im Fall des § 160a Abs. 1 Satz 1 StPO um ein Beweiserhebungs-
verbot handelt, durch das eine Erhebung von bestimmten Untersuchungs-
funden untersagt wird, muss, um diesen Schutz nicht zu unterlaufen, § 160a

13 BGBIL. I S. 1398.

14 BGBI. I S. 3198.

15 Vgl. Meyer-GoBner/Kohler, § 108 Rn.9; BeckOK-StPO/Hegmann, § 108
Rn. 8ff.; SSW-StPO/Hadamitzky, § 108 Rn. 10ff.; SK-StPO/Wohlers/Jiger, § 108
Rn. 18; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (869); KK-StPO/Bruns, § 108 Rn. 12f.;
Loffelmann, 49.

16 BT-Drucks. 16/5846, S. 9.
17 BT-Drucks. 16/5846, S. 25.

18 BT-Drucks. 16/6979, S. 45, die trotz der Wortlautdnderung innerhalb von Abs. 1
von ,,verwerten® in ,,verwenden* davon spricht, dass ,,Abs. 1 [...] [dem] § 53b Abs. 1
Satz 1 StPO-E in der Fassung des Regierungsentwurfs [entspricht].
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Abs. 1 Satz 2 StPO ein absolutes Verwertungsverbot fiir dennoch erlangte
Untersuchungsfunde darstellen.

Das lasst jedoch auBBer Acht, dass sich § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO auch auf
§ 160a Abs. 1 Satz 2 StPO bezieht. Innerhalb von § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO
handelt es sich allerdings um Erkenntnisse, die zufillige Erkenntnisse dar-
stellen, iiber die das Zeugnis verweigert werden darf und damit um eine
Zufallsfundregelung.!® Bei den Erkenntnissen aus § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO
handelt es sich damit um Zufallsfunde, bei denen allenfalls die Zweckum-
widmung gem. § 160a Abs. 1 Satz 5 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 StPO untersagt
werden kann.

Somit stellt § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO sowohl ein absolutes Verwertungs-
verbot20 beziiglich der trotz § 160a Abs. 1 Satz 1 StPO erlangten Untersu-
chungsfunde als auch ein absolutes Verwendungsverbot in Bezug auf die
durch eine ErmittlungsmaBnahme und unter § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO fal-
lenden erlangten Zufallsfunde dar.2! Dem kann der Wortlaut des Verwendens
nicht gerecht werden.

¢) § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO

Der Wortlaut des § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO steigert den schon durch
§ 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO entstandenen systematischen Bruch innerhalb
des Gesetzestexts. Auch dieser spricht von einer ,,Verwertung von Erkennt-
nissen zu Beweiszwecken™. § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO fehlt es jedoch im
Gegensatz zu § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO auf den ersten Blick an einem
Zusammenhang mit einer Verwendung der Daten innerhalb anderer Verfah-
ren, da § 160a Abs. 2 Satz 1 StPO vermeintlich gar keine Zufallsfunde im
Blick hat.22 Es scheint zundchst vielmehr, als wollte der Gesetzgeber ein
relatives Beweisverwertungsverbot beziiglich der Erkenntnisse begriinden,
die unter § 160a Abs. 2 Satz 1 StPO fallen.2? Diese Auslegung lasst wohl
aber den Wortlaut des § 160a Abs. 2 Satz 1 StPO aufler Acht, der mit dem
Passus ,,betroffen wére* sowohl den Fall umfasst, dass eine Person aufgrund
einer Ermittlungsmafinahme, die einen Untersuchungsfund zu Tage fordert,
als auch fiir den Fall, dass eine Ermittlungsmafinahme einen Zufallsfund

19 SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 30, 41.
20 So auch SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 26.

21 So auch BVerfGE 129, 208 (259). A.A. Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(869), der dabei auf die Gesetzgebungsunterlagen und den gesetzgeberischen Willen
verweist.

22 So SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 41.
23 SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 32; Meyer-GoBner/Kohler, § 160a Rn. 9.
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hervorbringt, betroffen ist.24 Fiir beide Fille, die Erkenntnisse hervorgebracht
haben, iiber die diese Person das Zeugnis verweigern diirfte, gilt dann § 160a
Abs. 2 Satz 3 StPO. Er regelt mithin wiederum sowohl die Verwertung von
Untersuchungsfunden als auch die Verwendung von Zufallsfunden.

Dieser aktuell unklare Wortlaut des § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO trégt einen
erheblichen Teil zu der vollkommen unklaren Systematisierung der Verwen-
dungsregelungen bei. Betrachtet man dann noch die Tatsache, dass der Ge-
setzgeber vom Wortlaut ausgehend erneut nur die Notwendigkeit der Etablie-
rung eines Verwertungsverbots sieht, kann man nur zu dem Schluss kommen,
dass dem Gesetzgeber bei Schaffung des § 160a StPO die Differenzierung
zwischen Verwendungsregelungen und Verwertungsverboten nicht klar war
oder dass er die Begriffe des Verwertens und des Verwendens einfach syno-
nym verstanden hat.25 Vielmehr iibertrdgt er den unklaren Wortlaut aus
§ 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO, ohne dabei darauf zu achten, dass der Fall des
§ 160a Abs. 2 Satz 3 StPO wiederum anders liegt.

d) § 81f Abs. 1 Satz 2 StPO

Ein weiteres Beispiel fiir den unsystematischen Gebrauch des Wortes ver-
wenden findet sich in § 81f Abs. 1 Satz 2 StPO.

Bei § 81f Abs. 1 Satz 2 StPO handelt es sich um einen Fall, der mit § 81c
Abs. 3 Satz 5 StPO zu vergleichen ist. § 81c Abs. 3 Satz 5 StPO macht deut-
lich, dass es fiir eine weitere Verwertung von Untersuchungsergebnissen und
Blutprobeentnahmen anderer Personen als des Beschuldigten im laufenden
Strafverfahren im Fall eines Minderjéhrigen oder Betreuten der Zustimmung
eines gesetzlichen Vertreters bedarf. Es handelt sich bei den Blutproben um
gezielt erlangte Untersuchungsfunde, die innerhalb des Strafverfahrens ein-
gesetzt werden sollen, innerhalb dessen es zu der Ermittlungsmafinahme ge-
kommen ist. § 81c Abs. 3 Satz 5 StPO stellt eine Verwertungsregelung dar.26
Um denselben Fall handelt es sich bei § 81f Abs. 1 Satz 2 StPO. Er normiert
eine Informationspflicht des Betroffenen fiir Fille, in denen die innerhalb
einer molekulargenetischen Untersuchung erlangten Untersuchungsfunde zur

24 Anders SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 41, der meint, dass ,,§ 160a Abs. 2
StPO, im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 5 [...], gar keine eigentliche Zufallsfundregelung
[enthalt]«.

25 Vgl. BR-Drucks. 275/07, S. 50: Der Gesetzgeber spricht lediglich von einem
relativen Erhebungs- und Verwertungsverbot; BT-Drucks. 16/5846, S.35: Der Ge-
setzgeber sieht erneut nur die Notwendigkeit der Etablierung eines Verwertungsver-
bots, da sich dieses nicht aus der Erhebungsnorm selbst ergebe. Dies veranlasst Sin-
gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (869 Fn. 72) dazu anzunehmen, dass § 160a StPO
lediglich Erhebungs- und Verwertungsverbote normieren soll.

26 So auch Loffelmann, 49; Dose, 78.
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Erforschung des Sachverhalts im Ausgangsverfahren genutzt werden sollen.
Zwar handelt es sich dabei nicht um eine Verwertungsnorm im klassischen
Sinne, allerdings stellen die erhobenen Daten Untersuchungsfunde dar, die
fiir die Ermittlungsmafnahme der molekulargenetischen Untersuchung ge-
zielt erhoben wurden und dafiir nun verwertet werden sollen. Damit handelt
es sich vorliegend auch hier um eine Verwertung eines Untersuchungsfun-
des.27 § 81f Abs. 1 Satz 2 StPO benutzt jedoch den Begriff verwendet.

e) §81a Abs. 3 StPO

§ 81a Abs. 3 StPO hingegen erlaubt ein Verwenden der ,,dem Beschuldig-
ten entnommene[n] Blutproben oder sonstige[r] Korperzellen [...] fiir Zwe-
cke des der Entnahme zugrunde liegenden oder eines anderen anhéngigen
Strafverfahrens®. Der Gesetzeswortlaut erlaubt somit eine Verwertung der
erlangten Untersuchungsfunde zum Erhebungszweck und eine Verwendung
erlangter Zufallsfunde fiir ein anderes anhéngiges Verfahren. Er regelt mithin
die zweckgebundene Verwertung und legitimiert eine Zweckentfremdung der
Daten. Damit verbietet § 81a Abs. 3 StPO allerdings andererseits jegliche
andere Art der Verwendung der personenbezogenen Daten, beispielsweise
zur Gefahrenabwehr.28 Entgegen seinem Wortlaut handelt es sich bei § 81a
Abs. 3 StPO dann aber nicht nur um eine Verwendungserlaubnis, sondern
vielmehr auch um eine Verwertungsbefugnis. Die Wortwahl des Verwendens
erscheint somit misslungen.

f) Zusammenfassung

Zusammengefasst wird deutlich, dass das Gesetz die Begriffe der Verwer-
tung und der Verwendung an vielen Stellen ohne nachvollziehbare Systema-
tik gebraucht. So wird das Wort der Verwertung in den Féllen der § 108
Abs. 2 und Abs. 3 StPO gebraucht, um die Nutzung von Zufallsfunden zu
verbieten oder einschrinkend zu erlauben. In § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO
wiederum soll der Begriff der Verwertung sowohl ein relatives Verbot der
Beweisverwertung im Ausgangsverfahren als auch ein relatives Verbot der
Nutzung von Zufallsfunden und somit einer Zweckumwidmung widerspie-
geln. § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO nutzt zur Abdeckung dieser beiden Fille in
Form von absoluten Verboten wiederum die Wortwahl des ,,nicht verwendet

27 A.A. Loffelmann, 163 f.

28 KK-StPO/Senge, § 81a Rn. 9a. A.A. SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 8, der
in § 81a Abs. 3 StPO keine Verwendungsregelung sieht, da dieser ,,nicht die Verwen-
dung von Daten, sondern [...] ausschlieBlich die Behandlung von Gegenstdnden, na-
mentlich deren Inaugenscheinnahme, Untersuchung und Vernichtung [betreffe]“.
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werden®. Spétestens hier wird deutlich, dass es an einer Systematik der Be-
griffe in der StPO fehlt. Das wird noch deutlicher, wenn dann z.B. in § 81f
Abs. 2 Satz 2 StPO das Verwenden wieder nur fiir die Nutzung von Untersu-
chungsfunden steht und fiir diese Befugnisnormen etabliert. In § 8la
Abs. 3 StPO bleibt es dann zwar statt der Normierung eines Verbots bei der
Gestaltung einer Erméchtigungsgrundlage, jedoch wird auch hier der Wort-
laut des Verwendens erneut sowohl mit der Erlaubnis der Nutzung der Funde
im Ausgangsverfahren als auch mit der Erlaubnis zur Nutzung in einem an-
deren anhéngigen Strafverfahren, also als Zufallsfund, in Verbindung ge-
bracht. Neben dem hier deutlich werdenden unklaren Gebrauch der Begriffe
zeigt sich dariliber hinaus, dass das Gesetz ebenso wenig einer einheitlichen
Systematik dahingehend folgt, wann es eine Erméchtigungsgrundlage und
wann ein Verbot normiert.

2. Neues Recht: §§ 161, 479 StPO

Diese Inkonsistenz setzt sich in der Gesetzesbegriindung zum Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren
sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verord-
nung (EU) 2016/679 fort. Der Gesetzgeber betont, innerhalb dieses Entwurfs
,die Regelungen zur verfahrensiibergreifenden Weitergabe bzw. verfahrens-
iibergreifenden Verarbeitung von Daten*? in den §§ 161 und 479 StPO
,.bindeln* und ,,liberarbeiten” zu wollen.30 Er hebt damit deutlich den Rege-
lungsinhalt der Normen in Form der Zweckumwidmung hervor. Dabei regelt
§ 479 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 3 StPO die ,,Verwendung*
von ,,verwertbaren personenbezogenen Daten®. Obwohl hier also, wie auch
im schon bisher existierenden § 100e Abs. 6 StPO, der sich in dem § 479
Abs. 3 StPO zum Teil wiederfindet, eine Unterscheidung zwischen der Ver-
wertbarkeit und der Verwendung deutlich wird und obwohl § 479 StPO mit
,,Ubermittlungsverbote und Verwendungsbeschrinkungen® iiberschrieben ist,
spricht der Gesetzgeber auch heute noch im Zusammenhang mit § 479
Abs. 3 StPO von einer Regelung, die die ,,Verwertung personenbezogener
Daten, die durch eine MaBnahme nach den §§ 100b, 100c [...] erlangt
wurden, zu Zwecken der Gefahrenabwehr*3! regelt. Diese Uneinheitlichkeit
setzt sich fort, wenn der Gesetzgeber innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens
einmal von ,allgemeiner Verwertungsbeschrinkung in § 477 Abs. 2 Satz 2
StPO*32 und einmal von ,,§ 477 Abs. 2 Satz 2, [der] die Verwendung von

29 BR-Drucks. 433/18, S. 46; BT-Drucks. 19/4671, S. 44.
30 BR-Drucks. 433/18, S. 46; BT-Drucks. 19/4671, S. 44.
31 BT-Drucks. 19/4671, S. 65.
32 BT-Drucks. 19/4671, S. 64.
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Daten aus eingriffsintensiven MaBnahmen in anderen Strafverfahren
[regelt]*“33, spricht.

Trotz der differenzierten Nutzung der Begriffe innerhalb des Gesetzestex-
tes gebraucht der Gesetzgeber die Begriffe der Verwendung und der Verwer-
tung bei der Frage nach der Klassifizierung der Normen also synonym. Auf
das Erfordernis der Verwertbarkeit innerhalb des neuen § 479 StPO geht der
Gesetzgeber innerhalb seiner Begriindung gar nicht ein. Eine bewusste Un-
terscheidung innerhalb des Wortlauts kann dem Gesetzgeber, dies in Betracht
nehmend, somit nur schwer unterstellt werden. Dass es dabei zu einer syste-
matischen Zusammenfassung der Verwendungsregelungen kommen soll, die
die Verwertungsregelungen aber unberiihrt ldsst,3* erscheint dann als Indiz
dafiir, dass der Gesetzgeber zumindest eine unbewusste systematische Ab-
grenzung der beiden Regelungsarten vornimmt.

Dafiir spricht auch die urspriingliche Installation des Achten Buchs der
StPO und somit des § 477 StPO a.F., bei dem Ziel des ,,Gesetzentwurfs [der
Bundesregierung war,] der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
insbesondere dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember
zum Volkszdhlungsgesetz 1983 (BVerfGE 65, 1f.), Rechnung [zu tragen].*35
Es sollte eine ,klare gesetzliche Grundlage [geschaffen werden] fiir [...] die
Zulassigkeit der Verwendung von personenbezogenen Informationen aus
Strafverfahren fiir die Gefahrenabwehr.“3¢ Das Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmali-
nahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG sollte die Wertun-
gen dieser Rechtsprechung konsequenterweise ,,auf alle eingriffsintensiven
verdeckten ErmittlungsmaBnahmen [...] iibertragen.“37 Es ergéinzte deshalb
die zu diesem Zeitpunkt schon existenten Verwendungsregelungen um die
Félle der Verwendung von personenbezogenen Daten aus polizeirechtlichen
MaBnahmen zu strafprozessualen Zwecken und die Verwendung von straf-
prozessual erlangten personenbezogenen Daten innerhalb eines anderen
Strafverfahrens. Der Gesetzgeber biindelte also schon hier, wie nun in
§§ 161, 479 StPO, Verwendungsregelungen, die dem Rechtsanwender eine
Zweckentfremdung von Daten und damit einen Transfer dieser Daten von
einem in den anderen Anwendungsbereich ermdglichten.

33 BT-Drucks. 19/4671, S. 64.

34 § 100d StPO bleibt unberiihrt, wohingegen § 100e Abs. 6 StPO in § 479 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 StPO und § 161 Abs. 3 StPO-E aufgehen soll.

35 BT-Drucks. 14/1484, S. 1.

36 BT-Drucks. 14/1484, S. 16.

37 BR-Drucks. 275/07, S. 2.
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3. § 100e Abs. 6 StPO als klar gestaltete Vorschrift

Eine Ausnahme neben den oben dargestellten, unsystematischen und sich
widersprechenden Vorschriften findet sich in § 100e Abs. 6 StPO, der nun
zum Teil in § 479 Abs. 3 Nr. 1-3 StPO zu finden ist, ohne jedoch selbst ein-
geschriankt worden zu sein.38 Beide Vorschriften nutzen sowohl die Begriffe
der Verwendung als auch der Verwertung und treffen damit anscheinend be-
wusst eine Unterscheidung.??

Schon innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens machte der Gesetzgeber
deutlich, dass es sich bei § 100e Abs. 6 StPO um eine Umwidmungsvor-
schrift handelt,*0 die die Verwertbarkeit der erhobenen personenbezogenen
Daten innerhalb des Ausgangsverfahrens zur Voraussetzung macht.#! Dabei
wurde zunéchst das Erfordernis der Verwertbarkeit vor die Klammer gezogen
und somit in § 100d Abs. 6 Satz 1 StPO a.F.42 als Voraussetzung fiir alle
drei Félle der Umwidmung etabliert. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
integrierte der Gesetzgeber die Verwertbarkeit in die Nr. 1-3, um so vor al-
lem innerhalb des § 100d Abs. 6 Nr. 2 StPO a. F. Differenzierungen treffen zu
konnen.*3 Diese Integration dnderte jedoch nichts an der Wertung des Ge-
setzgebers, die Verwertbarkeit der personenbezogenen Daten im Ausgangs-
verfahren zur Voraussetzung einer Verwendung in einem neuen Zusammen-
hang machen zu wollen.#* Vielmehr macht die Begriindung des Gesetzgebers
beziiglich § 100d Abs. 6 Nr. 2 StPO a.F. deutlich, dass die Voraussetzung der
Verwertbarkeit nach wie vor die Frage nach der Verwertbarkeit im Ausgangs-
verfahren regeln wollte. Er verwies dabei ndmlich darauf, dass die Abwehr
gewisser Gefahren nicht von der Verwertbarkeit der personenbezogenen Da-
ten im Strafverfahren abhéngig sein solle und integrierte deshalb das Erfor-
dernis der Verwertbarkeit in die § 100d Abs. 6 Nr. 1, Nr.2 Satz 2 und
Nr. 3 StPO a.F. und strich dieses aus § 100d Abs. 6 Satz 1 StPO a.F. und
damit auch aus § 100d Abs. 6 Nr. 2 Satz 1 StPO a.F.4>

Diese Unterscheidung in die Verwendung und die Verwertbarkeit machen
auch die heutigen §§ 100e Abs. 6 und 479 Abs. 3 Nr. 1-3 StPO noch. Dabei

38 Dadurch ist eine inhaltsgleiche Doppelregelung in § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO
und § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 StPO entstanden, worauf innerhalb der Ana-
lyse der neuen Verwendungsregelungen [H.II.] auf S.224ff. ndher eingegangen
wird. Dies auch thematisierend: SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 50.

39 Wolter, in: FS Roxin 1T (2011), 1245 (1261).

40 BT-Drucks. 15/4533, S. 17.

41 BT-Drucks. 15/4533, S. 17f.

42 In der Fassung der BT-Drucks. 15/4533, S. 7.

43 BT-Drucks. 15/5486, S. 8f.

44 BT-Drucks. 15/5486, S. 18.

45 BT-Drucks. 15/5486, S. 18.
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regeln sie als Verwendungsregelungen die Zweckentfremdung, die Riicksicht
auf Beweisverwertungsverbote aus dem Ausgangsverfahren nehmen. Da sie
dies aber ausdriicklich zur Voraussetzung machen, wird auch deutlich, dass
die Verwertbarkeit grundsétzlich zunéchst keine Frage des weiteren Umgangs
mit personenbezogenen Daten innerhalb neuer Zusammenhénge ist. Die Ver-
wendung hingegen steht automatisch mit der Umwidmung der Daten im
Zusammenhang. §§ 100e Abs. 6 und 479 Abs. 3 Nr. 1-3 StPO zichen somit
schon in ihrem Wortlaut eine systematische Linie zwischen der Verwendung
und der Verwertung. Sie machen deutlich, dass die Verwertung eine Frage
des Ausgangsverfahrens und der zweckgebundenen Nutzung von Daten dar-
stellt, wohingegen die Verwendung die Umwidmung von Daten regelt.

I1. Die Al-Qaida-Rechtsprechung des BGH und BVerfG

Trotz dieses klaren Wortlauts innerhalb des § 100e Abs. 6 StPO kam es
u.a. durch die oben dargestellte unsystematische Nutzung der untersuchten
Termini in der StPO und des daraus resultierenden, uneinheitlichen System-
verstandnisses beziiglich der Verwertungs- und Verwendungsregelungen zu
einer erstaunlichen Entscheidung des BGH zu § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO%,
Diese Entscheidung wurde spater vom BVerfG*7 bestitigt.

Im Folgenden sollen die Entscheidung und ihre Entscheidungsgriinde be-
trachtet werden. Dabei geht es vor allem darum aufzuzeigen, warum dieses
Urteil nicht mit dem in das System der Verwendungsregelungen passenden
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO zu vereinbaren ist. Die Entscheidung ist allenfalls
so zu erkldren, dass das Gebrauchen des Wortes verwertbar innerhalb des
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO anscheinend die Sicht darauf verdeckt hat, dass es
sich bei § 100e Abs. 6 Nr. 1-3 StPO gerade nicht um Verwertungsregelun-
gen, sondern um Verwendungsregelungen handelt, die dem Gesetzesvorbe-
halt entsprechend eine Verwendung eben erst moglich machen, wenn ihre
Voraussetzungen vorliegen.

1. Verwertbare personenbezogene Daten
innerhalb des § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO

Entgegen dem deutlichen Wortlaut von § 100e Abs. 6 Nr.3 StPO, der
,verwertbare personenbezogene Daten, [die] durch eine entsprechende poli-
zeirechtliche Maflnahme erlangt worden [sind] ...*, zu einer der Vorausset-

46 Al-Qaida Entscheidung: BGHSt 54, 69-132.

47 BVerfGE 130, 1 (41): ,,Auch sonst ist die Anwendung des § 100d Abs. 5 Nr. 3
StPO [heute Abs. 6] durch den Bundesgerichtshof verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen®.
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zungen der Verwendung der Daten im Strafverfahren macht, bezieht der
BGH den Begriff der Verwertbarkeit auf die Verwertungsverbote der § 100d
Abs. 2 und Abs. 5 StPO.48 Betrachtet man diesen Wortlaut des § 100e Abs. 6
Nr. 3 StPO, so ist ein solches Verstindnis nicht nachvollziehbar. § 100e
Abs. 6 Nr. 3 StPO bezieht die Verwertbarkeit der personenbezogenen Daten
mit dem Wort ,,durch® unmissverstindlich auf die ,,entsprechende polizei-
rechtliche Maflnahme®.4° Er spricht also von Daten, die durch eine entspre-
chende polizeirechtliche Maflnahme erlangt worden sind. Diese Daten miis-
sen verwertbar und personenbezogen sein. Damit verlangt der Wortlaut ein-
deutig die Verwertbarkeit der Daten im Ausgangsverfahren — somit also
innerhalb des polizeirechtlichen Verfahrens.’0 Dieses Wortlautverstindnis
konnte allenfalls seit dem Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.8.20175!, berichtigt durch das
Gesetz vom 1.11.201752, in Frage gestellt werden. Da die Verwendbarkeits-
regelungen fiir MaBnahmen nach §§ 100b und 100c StPO seitdem gleicher-
maflen gelten sollen, heifit es in § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO ,die durch die
MafBnahme nach den §§ 100b und 100c StPO erlangten und verwertbaren
personenbezogenen Daten® statt wie im alten § 100d Abs. 5 Satz 1 StPO
,|die] personenbezogene[n] Daten aus einer akustischen Wohnraumiiberwa-
chung®. Der Wortlaut des § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO bezieht nun also die
Verwertbarkeit sehr wohl auf die Frage der Verwertbarkeit innerhalb des
strafprozessualen Verfahrens.

Dabei iibersicht der Gesetzgeber aber, dass im Fall des § 100e Abs. 6
Nr.3 StPO die relevanten Daten gar nicht durch eine Mallnahme nach
§§ 100b und 100c StPO erlangt worden sind und § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO
somit genaugenommen gar kein Fall mehr von § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO ist,

48 BGHSt 54, 69 (81 Rn. 31).

49 Wolter, in: FS Kiihne, 379 (379 Fn. 1; 384); ders., in SK-StPO § 100d Rn. 69a.

50 So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 64, 69a; SSW-StPO/Eschelbach, § 100e
Rn. 26 und Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1138). A.A. Benning,
162; Meyer-GoBiner/Kéhler, § 100e Rn. 22; BeckOK-StPO/Graf, § 100e Rn. 38;
MiiKo-StPO/Giinther, § 100d Rn. 44; KK-StPO/Bruns, § 100e Rn. 28 mit dem Ver-
weis auf die Entstehungsgeschichte und dabei BT-Drucks. 15/5486, S. 27, welche
nicht existiert und auch sonst nicht thematisiert, wie der Begriff verwertbar in § 100e
Abs. 6 Nr. 3 StPO zu verstehen ist. LR/Hauck, § 100e Rn. 90 argumentiert, dass es
nicht sinnvoll erscheint, bei der Verwendung von unverwertbaren, polizeirechtlich
erhobenen Daten innerhalb der Ubertragung auf das Strafverfahren keine Abwigung
vorzunehmen. Wiren die Daten ndmlich origindr im Strafverfahren erhoben worden,
wiirde es zu einem Beweisverwertungsverbot erst dann kommen, wenn eine Abwé-
gung dieses ergibt. Dies ldsst jedoch auBler Acht, dass ein solches Vorgehen die Wer-
tungen des polizeirechtlichen Ausgangsverfahren unterlduft.

51 BGBI. T S. 3202.

52 BGBI. T S. 3630.
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sondern vielmehr beispielsweise als eigener Absatz hitte geregelt werden
miissen.’3 § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO und § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO stehen
also seit 2017 im Widerspruch zueinander. Diesen Widerspruch hat der Ge-
setzgeber auch nicht i.R. des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679 aufgehoben.

2. Das Ausgangsverfahren als Bezugspunkt
zur Beurteilung der Verwertbarkeit der Daten
innerhalb des § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO

Der BGH lasst diesen Wortlaut gidnzlich aufler Acht und stiitzt seine Be-
griindung direkt auf teleologische und historische Argumente.

Die Verwertbarkeit beziehe sich in § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO auf die Ver-
wertungsverbote aus § 100d Abs. 2 und Abs. 5 StPO. Dies sei teleologisch
schon damit zu begriinden, dass der Gesetzgeber bei Schaffung des Gesetzes
zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mérz 2004
(akustische Wohnraumiiberwachung)>* einfachgesetzliche, verfassungsge-
mile Vorschriften schaffen wollte, die absicherten, dass Eingriffe in den
absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung unterbleiben.53
Damit miissten die Verwertungsverbote aus § 100d Abs. 2 und Abs. 5 StPO
fiir alle Verwendungsregelungen des § 100e Abs. 6 StPO als Malistab die-
nen.>® Um ein einheitliches Schutzniveau sicherzustellen, bediirfe es auch
eines einheitlichen Ankniipfungspunkts.5?

Betrachtet man allerdings die Entstehungsgeschichte der Verwendungs-
regelungen aus § 100e Abs. 6 StPO, erkennt man, dass die Begriindung des
Regierungsentwurfs’® zum damaligen § 100d Abs. 5 Nr. 3 StPO a.F. dafiir

53 A.A.: Benning, 162, die meint, dass das Vor-die-Klammer-Ziehen darauf hinwei-
sen wiirde, dass sich ,,die Verwertbarkeit dann aber ausschlieBlich auf die strafprozes-
sualen Erhebungs- und Verwertungsverbote geméll § 100d StPO beziehen [kénne]*.

54 BGBI. T S. 1841.

55 BGHSt 54, 69 (81 Rn. 31).

56 BGHSt 54, 69 (81 Rn. 31).

57 BGHSt 54, 69 (81 Rn. 31). So auch: Meyer-GoBner/Kéhler, § 100e Rn. 22: Da
,.die Weiterverwendung (Umwidmung) der [...] personenbezogenen Daten [...] einen
eigenen Grundrechtseingriff dar[stelle, miisse das] Wort ,verwertbar® [...] auf die
strafprozessualen Erhebungs- und Verwertungsverbote nach § 100d I-V StPO [ver-
weisen]“. Zwar findet vorliegend eine Umwidmung statt und es liegt somit ein erneu-
ter Grundrechtseingriff vor, daraus allein ldsst sich jedoch noch kein Argument fiir
den Bezug der Verwertbarkeit auf § 100d StPO erkennen.

58 BT-Drucks. 15/4533, S.17f.: ,jegliche zweckumwidmende Verwendung der
Daten [ist] nur zuldssig, wenn die Daten auch im Ausgangsverfahren verwertet wer-
den diirfen®.
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gerade nicht spricht.®® Zwar unterscheidet sich der Gesetzestext der BT-
Drucks. 15/4533 noch insofern von der Endfassung des Gesetzes zur Umset-
zung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mérz 200490, dass er
das Erfordernis der Verwertbarkeit vor die Klammer zieht. Jedoch betont die
Bundesregierung dabei, dass mit eben diesem Vorziehen deutlich werden
soll, dass ,,jegliche zweckumwidmende Verwendung der Daten nur zuldssig
ist, wenn die Daten auch im Ausgangsverfahren verwertet werden diirfen.“6!
Sie verweist in ihrer Begriindung explizit auf die Entscheidung des BVerfG,
welches ausdriicklich eine Verwertung von im Ausgangsverfahren unverwert-
baren Daten fiir weitere Verfahren untersagt.6? Diese Wertung &dndert sich
auch nicht durch die Verdnderung des Gesetzestextes durch den Rechtsaus-
schuss, seine Beschlussempfehlung und seinen Bericht vom 11.5.200563.
Dabei wird das Erfordernis der Verwertbarkeit innerhalb des damaligen
§ 100d Abs. 5 Nr. 2 StPO a.F. ausdriicklich erortert. Der Gesetzgeber betont
hier, dass man die Verwendbarkeit der Daten zur Gefahrenabwehr gem. § 100e
Abs. 6 Nr. 2 StPO nicht von der im Ausgangsverfahren strafverfahrensrecht-
lichen Verwertbarkeit abhdngig machen wolle, weshalb er die Voraussetzung
der Verwertbarkeit nicht mehr vor die Klammer stellen, sondern sie in jeder
Nummer neu zur Voraussetzung machen oder bewusst nicht machen will.64
So wird in der BT-Drucks. 15/5486 sogar explizit betont, dass es in den
Féllen des § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO gerade erforderlich sein kann, ,,fehler-
haft erhobene Daten ausnahmsweise zur Abwehr besonderer Gefahren zu
verwenden.*“®> Somit wird innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens erneut
deutlich, dass es dem Gesetzgeber bei der Frage der Verwertbarkeit eben um
die Verwertbarkeit der personenbezogenen Daten im Ausgangsverfahren

ging.
Es sollte genau die Situation vermieden werden, die der BGH in der

Al-Qaida Entscheidung® durch seine Wertung hervorruft. Er kommt zu ei-
ner reinen Abwigung beziiglich der Verwertbarkeit der Daten innerhalb des

59 So auch Wolter, in: FS Kiihne, 379 (384); ders., in SK-StPO § 100d Rn. 69a;
so auch in anderem Zusammenhang, im Ergebnis aber zustimmend Singelnstein,
ZStW 120 (2008), 854 (869 Fn. 73).

60 BGBI. 1 S. 1841.

61 BT-Drucks. 15/4533, S.17f. Dies auch betonend Reinbacher/Werkmeister,
ZStW 130 (2018), 1104 (1138).

62 BVerfGE 109, 279 (378): ,,Gesetzliche und verfassungsunmittelbare Verwer-
tungsverbote sind bei der Weiterverwendung oder bei der Verwertung von Zufallsfun-
den ebenso zu beachten wie im Anlassverfahren selbst.

63 BT-Drucks. 15/5486, S. 17f.
64 BT-Drucks. 15/5486, S. 17f1.
65 BT-Drucks. 15/5486, S. 18.
66 BGHSt 54, 69—-132.
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neuen strafverfahrensrechtlichen Verfahrens. Er ldsst dabei auBer Acht, dass
die Daten im polizeirechtlichen Ausgangsverfahren auf der Grundlage einer
verfassungsrechtlich unwirksamen Rechtsgrundlage erhoben wurden und
damit im Ausgangsverfahren unverwertbar sind.6” Das hat zur Folge, dass
die personenbezogenen Daten — auch entgegen der klaren Wertung des
BVerfG in seiner Entscheidung zur akustischen Wohnraumiiberwachung68 —
trotz Verwertungsverbots im Ausgangsverfahren weiterverwendet werden.
Dies ist vom Gesetzgeber aber ausdriicklich nicht gewollt.®® Auch die Ver-
dnderungen des § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO durch das Gesetz zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom 17.8.201779,
berichtigt durch das Gesetz vom 1.11.201771, ldsst keinen anderen Schluss
zu, sondern unterstreicht das oben Erlduterte vielmehr. Hier wird das Erfor-
dernis der Verwertbarkeit wieder vor die Klammer gezogen, ohne dass dazu
weiter Stellung genommen wird. Es ist damit also davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber seine Entscheidung aus BT-Drucks. 15/5486 S. 17f. riick-
gingig machen wollte und damit zu seiner oben erlduterten Begriindung’? in
BT-Drucks. 15/4533 S. 17f. zuriickkehrt und die Frage nach der Verwertbar-
keit im Ausgangsverfahren somit auf alle Verwendungsfille erstrecken will.

3. Der hypothetische Ersatzeingriff als Garantie fiir die Einhaltung
der Voraussetzungen innerhalb des neuen Verfahrens

Den Uberlegungen zu 2. folgt ein systematischer Vergleich des BGH zu
§ 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO73, wobei das Gericht meint, dass das Erfordernis
der Verwertbarkeit in § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO auch nach den Verwertbar-
keitsregelungen des § 100d StPO beurteilt wird. Dieser Vergleich geht aber
schon deshalb fehl, weil § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO eine Regelung fiir die
Verwendung von personenbezogenen Daten, die aus einer MaBBnahme gem.
§§ 100b und 100c StPO resultieren, in einem weiteren Strafverfahren dar-
stellt. Somit bezieht sich das verwertbar in dem Fall des § 100e Abs. 6
Nr. 1 StPO zwangsldufig auf die Verwertungsregeln/-verbote der § 100d

67 BGHSt 54, 69 (86 Rn. 46).

68 BVerfGE 109, 279 (378): ,Diirfen die erhobenen Erkenntnisse bereits im An-
lassverfahren nicht verwertet werden, gilt dies erst recht fiir die Verwertung in ande-
ren Verfahren®.

69 BT-Drucks. 15/4533, S. 17f.; so auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 69c.

70 BGBL. I S. 3202.

71 BGBL. I S. 3630.

72 Siehe S. 42.

73 BGHSt 54, 69 (81 Rn. 31): Die Begriindung des BGH, welche nur ,,auf den
Vergleich mit § 100d Abs. 5 Nr. 1 StPO* a.F. verweist, ist im Ergebnis keine Begriin-
dung.
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Abs. 2 und Abs. 5 StPO, da diese Voraussetzung innerhalb der MaBnahme
des relevanten Ausgangsverfahrens sind. Innerhalb dieses Ausgangsverfah-
rens geht es nidmlich gerade um eine MaBnahme nach §§ 100b oder
100c StPO. Versteht man also den Wortlaut des § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO so,
dass die personenbezogenen Daten dann verwertbar sind, wenn keine Ver-
wertungsverbote nach § 100d Abs. 2 und Abs. 5 StPO vorliegen und somit
der Ankniipfungspunkt die Maflnahme des Ausgangsverfahrens ist, ist noch
weniger verstdndlich, warum der Ankniipfungspunkt in § 100e Abs. 6
Nr. 3 StPO ein anderer, also nicht das Ausgangsverfahren sein soll.

Dariiber hinaus erwéhnt der BGH nicht, dass sein Verstindnis aufgrund
der in § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO angelegten hypothetischen Priifung zu einer
Doppelung der Priifung der Verwertbarkeit gem. § 100d Abs.2 und
Abs. 5 StPO fithren wiirde und das Erfordernis der Verwertbarkeit damit
gleichsam {iberfliissig machen wiirde.”* § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO verlangt,
dass die entsprechend durchgefiihrte polizeiliche MaBnahme auch nach
§ 100b StPO oder § 100c StPO hitte angeordnet werden konnen. Damit stellt
sich die Frage, ob hypothetisch gesehen beispielsweise die Anordnungs-
voraussetzungen des § 100c StPO vorliegen und die personenbezogenen
Daten erhoben werden diirften. Dabei muss es sich bei der Straftat zuerst um
eine Katalogtat nach § 100c Abs. 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 100b Abs. 2 StPO
handeln, die besondere Schwere der Schuld im Einzelfall sowie ein qualifi-
zierter Anfangsverdacht miissten vorliegen, und schlieBlich miisste die Sub-
sidiaritdtsklausel gem. § 100c Abs. 1 Nr.4 StPO erfiillt sein.”> AuBerdem
wére eine hypothetische Anordnung gem. § 100c StPO dann nicht moglich,
wenn eines der Erhebungsverbote, welches zum Schutz des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung oder der Zeugnisverweigerungsrechte in § 100d
Abs. 1, 4 und 5 StPO vorgesehen ist, einschldgig wire.’¢ Diese stellen eben-
falls Anordnungsvoraussetzungen dar. Da es bei einem hypothetischen Er-
satzeingriff i.S. des § 100c StPO zu einem tatsdchlichen strafprozessualen
Eingriff allerdings gerade nicht gekommen ist, stellt sich auch die Frage nach
einer strafprozessualen Verwertbarkeit nicht unmittelbar. Vielmehr ist zu
priifen, ob unter den vorliegenden Gegebenheiten, die im polizeirechtlichen
Verfahren vorgeherrscht haben, eine strafprozessuale MaBnahme nach
§ 100c StPO hitte durchgefiihrt werden konnen. Das schliet wiederum aber
nicht aus, dass die Verwertungsverbote der StPO nicht mittelbar eine Rolle

74 So auch Wolter, in: FS Schenke, 541 (557). Und dass, obwohl auch das BVerfG
in BVerfGE 109, 279 (3771.) den hypothetischen Ersatzeingriff auf alle Voraussetzun-
gen erstreckt.

75 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 67.

76 Dies wird auch von van Lessen, in: FS Breidling, 273 (275) nicht gesehen, der
auf die Notwendigkeit der Verwertbarkeitsvoraussetzung im Lichte des § 100c Abs. 5
und Abs. 6 StPO a.F. verweist.
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spielen. So liegt jedem unselbststindigen Verwertungsverbot auch ein Erhe-
bungsverbot zugrunde, was dazu fiihrt, dass mittelbar auch die unselbststéin-
digen Verwertungsverbote der § 100d Abs. 2 und Abs. 5 StPO im hypotheti-
schen Verfahren beriicksichtigt werden miissen.”” Wurden im polizeirecht-
lichen Verfahren personenbezogene Daten erhoben, wie zum Beispiel Auf-
zeichnungen von Gespriachen mit dem Strafverteidiger, die, wéren sie in
einem Strafverfahren erhoben worden, entgegen dem Verwertungsverbot aus
§ 100d Abs. 5 Satz 1 2. Halbsatz i. V.m. Abs. 2 Satz 1 StPO erhoben worden
wiren, wiirde man bei einer hypothetischen Priifung zum Ergebnis kommen,
dass diese Daten gem. § 100d Abs. 5 Satz 1 StPO i.V.m. § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 StPO schon gar nicht hitten erhoben werden diirfen. Das unselbststin-
dige Verwertungsverbot gem. § 100d Abs. 5 Satz 1 2. Halbsatz StPO wird
also mittelbar berticksichtigt.

Dies filihrt dann aber dazu, dass bei Zugrundelegung des BGH-Verstind-
nisses in der Al-Qaida Entscheidung der Gesetzestext zweimal die Vorausset-
zung aufstellt, dass die Daten i.S. des § 100d StPO verwertbar sein miiss-
ten.”8 Dies entbehrt, neben dem noch stirkeren Argument der Wortlautaus-
legung, aber jeder Sinnhaftigkeit. Innerhalb der hypothetischen Priifung
werden die Verwertungsverbote des § 100d Abs. 2 und Abs. 5 StPO schon
beriicksichtigt. Dies geschieht jedoch erst, nachdem festgestellt worden ist,
ob die Daten im Ausgangsverfahren iiberhaupt verwertbar sind und somit
iiber die Verwendung weiter nachgedacht werden kann. Da die Maflnahme
gemél polizeirechtlicher Ermichtigungsgrundlage durchgefiihrt worden ist,
ist sie in erster Linie auch an dieser zu messen. Es stellt sich also erst einmal
die Frage, ob dieser grundrechtliche Eingriff zu rechtfertigen ist. Dabei wer-
den aber das Allgemeininteresse an der Gefahrenabwehr und nicht der Straf-
verfolgung mit den Rechten des Betroffenen aus Art. 13 Abs. 1 GG abgewo-
gen.

Warum der BGH aufier Acht ldsst, dass es sich im Fall des § 100e Abs. 6
Nr. 3 StPO primédr um eine polizeirechtliche MaBnahme handelt, deren er-
langte personenbezogene Daten in einem strafprozessualen Verfahren ver-
wendet werden sollen, ist nicht nachvollziehbar. Der erste Maf3stab fiir diese
Verwendung kann und soll gerade nicht die durch die Rechtsprechung und
Lehre entwickelte Abwagungsdoktrin der strafprozessualen Beweisverbots-
lehre sein.”® Vielmehr richtet sich diese nach polizeirechtlichen MaBstiben
fir die Verwertbarkeit. Da die Daten urspriinglich im Polizeiverfahren erho-
ben worden sind, muss auch in diesem Verfahren abgewogen und iiber ein

77 SSW-StPO/Beulke, Einleitung Rn. 264.

78 Die Gefahr einer Umgehung der Verwertungsbedingungen der StPO“, wie van
Lessen, in: FS Breidling, 273 (275) beschreibt, existiert mithin gar nicht.

79 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 69a.
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Verwertungsverbot entschieden werden.89 Gelangt man aber im Polizeiver-
fahren schon zu der Entscheidung, dass die Daten unverwertbar sind, so kann
es im Ergebnis nicht dazu kommen, dass die Daten im Strafverfahren ver-
wendbar werden. So stehen im Strafverfahren die Strafverfolgung und Sank-
tionierung von Straftaten im Vordergrund. Im polizeirechtlichen Verfahren
hingegen geht es um die priventive Gefahrenabwehr. Eine Verwertung, auch
die von rechtswidrig erhobenen Daten, kann im Bereich der Gefahrenabwehr
mit der Schutzpflicht des Staates gem. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG oder gem.
Art. 2 Abs. 2 GG in verstiarktem MaBle zu rechtfertigen sein. Ist die Verlet-
zung jedoch so schwerwiegend, dass die Eingriffsintensitit einer weiteren
Verwertung innerhalb der Gefahrenabwehr auBler Verhéltnis zur Schutzpflicht
des Staates steht, kann das Allgemeininteresse an der Strafverfolgung einen
solchen Eingriff erst recht nicht rechtfertigen.®!

Dass dieses Ergebnis zu unterschiedlichen Beurteilungen der Verwertbar-
keit je nach landesspezifischem Polizeigesetz fiihrt und damit im Ergebnis
auch zu unterschiedlicher Verwendbarkeit, wie der BGH dann weiter bemén-
geltd2, ist auBerdem nichts Ungewohnliches. So verweist die StPO, wie
bspw. bei den §§ 479 Abs. 1 StPO, 481 Abs. 2 oder 160 Abs. 4 StPO, wieder-
holt auf besondere bundes- oder entsprechende landesgesetzliche Verwen-
dungsregelungen. Hier muss bei der Weitergabe von Daten in andere Rechts-
bereiche ebenfalls auf bundes- und landesgesetzliche Verwendungsregeln
Riicksicht genommen und mithin das Ausgangsverfahren und die Frage nach
der dortigen rechtmifBigen Datenerhebung und zuldssigen Datenverwertung
im Blick behalten werden.33

4. Zusammenfassung

Durch das oben dargestellte Verstindnis des BGH von § 100e Abs. 6
Nr. 3 StPO kommt dieser zu einer fehlgeleiteten, direkten Ubertragung der

80 So wohl auch SSW-StPO/Eschelbach, § 100e Rn. 26.

81 Wolter, in: FS Kiihne, 379 (385); ders., in: SK-StPO § 100d Rn. 69. So im
Prinzip auch BGHSt 54, 69 (82 Rn. 32): ,,Denn im Polizeirecht kommt dem Aspekt
der aus Art. 2 Abs. 2 i. V.m. Art. 1 GG abzuleitenden Schutzpflichten des Staates zur
Abwehr von Gefahren insbesondere fiir iberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter eine
weitaus groflere Bedeutung zu als im Strafverfahren. Das wiederum hat aber, entge-
gen der zweifelhaften Schlussfolgerung des BGH, zur Folge, dass es zu einer breite-
ren Verwertbarkeit im Polizeiverfahren kommt als im Strafverfahren und somit die
Verwendung weitaus ofter moglich ist, als der BGH suggeriert. So auch Wolter, in:
FS Roxin II (2011), 1245 (1262); ders., in: FS Kiihne, 379 (384f.).

82 BGHSt 54, 69 (82 Rn. 32).

83 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 69b; ders., in: FS Roxin 1T (2011), 1245 (1262);
ders., in: FS Kiihne, 379 (385); ders., in: FS Schenke, 541 (558).
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Abwégungsdoktrin aus der Beweisverbotslehre auch auf die Verwendungs-
regelungen und somit auf die Zufallsfunde.8* So will er die durch die polizei-
rechtliche MaBBnahme erhobenen personenbezogenen Daten im Interesse der
Strafverfolgung und des Wahrheitserforschungsgrundsatzes, trotz fehlender
polizeirechtlicher Erméchtigungsgrundlage und somit nicht gerechtfertigten
Eingriffs in Art. 13 Abs. 1 GG und wohl auch in Art. 1 Abs. 1 GG? und
damit im Ausgangsverfahren unverwertbarer Daten, im Strafverfahren gem.
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO verwenden.

Es stelle ein grundsétzliches Prinzip des Strafprozesses dar, dass der Ge-
setzgeber zwar vorgebe, unter welchen Voraussetzungen Ermittlungsmafinah-
men durchgefiihrt, nicht aber, ob und unter welchen Gegebenheiten die er-
mittelten Daten verwertet werden diirften.86 Dass von diesem Grundsatz im
Bereich der Verwendung abgewichen werden solle, dafiir gebe es keine An-
haltspunkte.8” Diese Stellungnahme ldsst sogar den Schluss zu, dass der
BGH erkannt hat, dass es sich bei den Verwendungsregelungen gerade nicht
um strafverfahrensrechtliche Verwertungsregelungen handelt. Wire dies
namlich der Fall, miisste er die Abwégungsgrundsitze nicht ausdriicklich
iibertragen. Genau dies tut er vorliegend jedoch, indem er i.S. der durch die
Rechtsprechung entwickelten Beweisverwertungssystematik entscheidet und
die Grundwertungen und vor allem die Stirkung des Gesetzesvorbehalts im
Wege der Verwendung von Daten, die das Volkszdhlungsurteil etabliert und
betont hat, auller Acht ldsst. Der BGH iibersieht, dass § 100e Abs. 6 StPO als
Verwendungsregelung schon eine durch den Gesetzgeber getroffene Abwi-
gung zwischen dem Interesse des Einzelnen am Recht auf informationelle
Selbstbestimmung und dem in dem neuen Zweck liegenden Allgemeininte-
resse zugrunde liegt.8% Diese Verwendungsregelung normiert als Vorausset-
zung im Fall des § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO die Verwertbarkeit im Ausgangs-
verfahren.8® Eine erneute Abwégung durch die Exekutive oder Judikative

84 BGHSt 54, 69 (87 Rn. 47); dies befiirwortend Meyer-Gofner/Schmitt, Einl
Rn. 57d; Griesbaum, in: FS Breidling, 121 (138); Ldffelmann, JR 2010, 443 (456);
Dose, 179, die aber im ndchsten Atemzug die Einhaltung der Voraussetzungen der
Verwendungsnorm fordert und bei Nichteinhaltung ein Verwendungsverbot annimmt;
ablehnend Wolter, in: FS Kiihne, 379 (384); ders., in: FS Roxin II (2011), 1245
(1246); ders., in: FS Schenke, 541 (558); Singelnstein, in: Wider die wildwiichsige
Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 251 (259); ders., NStZ 2012, 593 (605).

85 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 69c.

86 BGHSt 54, 69 (88 Rn. 50).

87 BGHSt 54, 69 (88 Rn. 50).

88 Dose, 180, die entgegen ihrer grds. Zustimmung zu BGHSt 54, 69-132 eben-
falls anerkennt, dass die Verwendungsregelung eine schon vom Gesetzgeber getrof-
fene Abwégung bietet.

89 A.A. Benning, 162; van Lessen, in: FS Breidling, 273 (275).



56  B. Stand des Gesetzes, hochstrichterlicher Rechtsprechung und Literatur

untergrabt diese Verwendungsregelung.?® Es kann nicht zu der von den Be-
weisverwertungsverboten bekannten Abwigung kommen, da die Norm im
Falle unverwertbarer personenbezogener Daten des Ausgangsverfahrens an
sich schon eine Verwendung nicht erlaubt.!

Indem das BVerfG? die oben kritisierte Al-Qaida Entscheidung des BGH
in Bezug auf das Verstindnis des § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO dann bestitigt,
haben BGH und BVerfG die Abwagungsdoktrin aus der Beweisverwertungs-
lehre auf die Verwendungsregelungen der StPO iibertragen, obwohl § 100e
Abs. 6 StPO gerade durch die Etablierung einer Verwendungsbefugnis deut-
lich macht, dass grundsétzlich zunichst ein Verwendungsverbot angenommen
wird. Erst wenn die Voraussetzungen einer Verwendungsregelung vorliegen,
dazu gehort hier gerade auch die Verwertbarkeit der Daten im Ausgangsver-
fahren, ist eine solche Verwendung zuldssig. Daraus ergibt sich aber im
Umkehrschluss, dass eine Verwendung dann weiter verboten bleibt, wenn die
Voraussetzungen der Norm nicht vorliegen;? so eben auch im vorliegenden
Fall, bei dem es sich um unverwertbare Daten im Ausgangsverfahren han-
delte. Mehr Grund zu Besorgnis erregen jedoch die Ausfithrungen des BGH,
die darauf schlieBen lassen, dass diese Ubertragung nicht auf den Fall des
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO beschrinkt bleiben, sondern grundséitzlich auf die
Félle der Verwendung rechtswidrig erlangter Zufallsfunde iibertragen werden
soll.94

Die Konsequenz des BGH aus der vom Gesetzgeber 2004 geschaffenen
Regelung des § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO hitte also vielmehr sein miissen, den
Ausnahmecharakter und die explizite Regelungsbediirftigkeit einer Verwen-
dungsregelung zu betonen. Er hitte dabei die Chance gehabt klarzustellen,
dass es bei der Schaffung der Regelung durch den Gesetzgeber einer Abwa-
gung der Interessen bedarf und dass das Regel-Ausnahme-Prinzip aus der
Beweisverwertungslehre gerade nicht auf die Verwendungsregelungen {iber-
tragen und damit erweitert werden darf.%>

90 Wohlers, in: GS WeBlau, 427 (439); so auch Benning, 161, die dies nur fiir den
Fall des § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO so beurteilt, bei § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO sei hin-
gegen eine ,,differenzierte* Beurteilung notwendig.

91 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (890).

92 BVerfGE 130, 1 (41): ,,Auch sonst ist die Anwendung des § 100d Abs. 5 Nr. 3
StPO durch den Bundesgerichtshof verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden®.

93 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (890).

94 BGHSt 54, 69 (88 Rn. 50).

95 Vgl. Singelnstein, NStZ 2012, 593 (605), der noch weiter geht und betont, dass
der Gesetzgeber vielmehr umgekehrt die geschaffenen Mafstibe, die sich aus dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung etabliert haben, auf die Beweisverbots-
lehre hétte tibertragen konnen.
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Folgenschwer wird die Situation mit der Ubernahme des Verstéindnisses
aus der Rechtsprechung in die Literatur.9¢ So wird dann mit Verweis auf die
hochstrichterliche Rechtsprechung auch dort zum Teil vertreten, ,,dass die
Weiterverwendung der Daten im Strafverfahren [...] bei rechtswidriger Da-
tenerhebung [...] anhand der von der Rechtsprechung fiir sogenannte relative
Verwertungsverbote vertretenen Abwagungslehre zu entscheiden [sei und
dies auch] verfassungsrechtlich unbedenklich [sei].*97

Hauck beschreitet hingegen einen Mittelweg. Er betont zwar die Wertung
von § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO, die Verwendbarkeit von der Verwertbarkeit
der Daten im Ausgangsverfahren abhingig machen zu wollen.%® Er will je-
doch ein Beweisverwertungsverbot im Ausgangsverfahren nur dann bejahen,
wenn dieses nach einer umfassenden Abwigung im Einzelfall und zwar
schon mit dem Blick auf die innerhalb der Verwendung aufzuklérende Straf-
tat anzunehmen sei.”®

Das jedoch ldsst auler Acht, dass die Entscheidung iiber die Verwertbar-
keit im Ausgangsverfahren vollkommen unabhéingig von einer spéiteren Ver-
wendbarkeit innerhalb eines anderen Zusammenhangs fillt. Die Einzelfallab-
wégung iiber die Bejahung eines Beweisverwertungsverbots im Ausgangs-
verfahren davon abhédngig zu machen, in welchen Zusammenhingen der
Fund spiter noch genutzt werden soll, ist erstens spekulativ, zweitens spielt
diese spitere Zweckumwidmung fiir die Frage nach dem Umgang mit einem
moglichen Rechtsversto3 im Ausgangsverfahren keine Rolle. Vielmehr macht
§ 100e Abs. 6 StPO deutlich, dass andersherum das zeitlich vorausgehende
Beweisverwertungsverbot im Ausgangsverfahren einen Einfluss auf eine
spitere Zweckumwidmung haben kann. Beurteilt man das Beweisverwer-
tungsverbot nun aus der zeitlich spéteren Perspektive der Zweckumwidmung
und verneint dieses, um eine Verwendung zu ermoglichen, kehrt man die
Vorschrift in ihr Gegenteil.

Dariiber hinaus kommt es zu einer Bandbreite von unterschiedlichen In-
terpretationen des Begriffs ,,verwenden®, sodass diese kaum noch zu iiber-
blicken ist. So etabliert der Alternativ-Entwurf ,,Abgekiirzte Strafverfahren

96 Meyer-Gofiner/Kohler, § 100e Rn.25; KK-StPO/Bruns, § 100e Rn.29; KK-
StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 40aff.; Radtke/Hohmann/Rower, § 100d Rn. 8; KMR/
Bdr, § 100e Rn. 37.

97 Meyer-Gofiner/Kohler, § 100e Rn. 25.

98 LR/Hauck, § 100e Rn. 90.

99 LR/Hauck, § 100e Rn. 90.
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im Rechtsstaat (AE-ASR)“100 in § 212e¢ StPO-AE!0! aktuell ein Verwen-
dungsverbot, um ,klarzustellen, dass die Einlassung des Angeklagten weder
als Beweismittel noch als Ermittlungsansatz fiir die Suche nach anderen Be-
weismitteln verwendet werden darf.102 Es soll nicht nur ,fiir die jeweilige
Instanz, sondern fiir das gesamte weitere Strafverfahren [gelten].“193 Durch
die Nennung der §§ 100d Abs. 2 Satz 1 StPO und 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO
als Verwendungsverbote in einem Zusammenhang!%4 wird dann noch deut-
licher, dass der AE-ASR keine Unterscheidung zwischen einer Regelung
macht, die Untersuchungsfunde zum Inhalt hat, und einer solchen Regelung,
die Zufallsfunde betrifft. Vielmehr wird, wie an vielen anderen Stellen in der
Literatur, vertreten, dass es sich bei Verwendungsregelungen um Verwen-
dungsverbote handelt, die Verwertungsverbote mit Fernwirkung darstellen,!05
wohingegen ein reines Verwertungsverbot eine solche weitreichende Wir-
kung nicht habe, sondern nur die Verwendung zu Beweiszwecken verbieten
solle.196 Anders ausgedriickt, werden Verwendungsverbote auch als absolute
Nutzungsverbote gesehen!®’ und der Begriff der Verwendung als Oberbe-
griff zum Unterbegriff der Verwertung genutzt!08. All diesen Auffassungen
und ihren zugrunde liegenden Systematisierungen ist aber gemein, dass sie

100 GA 2019, 1-128.

101 § 212e StPO-AE regelt das Verbot, ein vor der Eroffnung der Hauptverhand-
lung abgegebenes schuldanerkennendes Gestdndnis des Angeklagten auflerhalb der
abgekiirzten Verhandlung und somit in einer sich doch noch anschlieBenden Haupt-
verhandlung oder einem spéteren Berufungs- oder Revisionsverfahren zu verwerten.
Da es sich in all diesen Féllen um ein und dasselbe Verfahren handelt, miisste statt
von einem Verwendungsverbot von einem Verwertungsverbot gesprochen werden.

102 4E-ASR, GA 2019, 1 (74).

103 4E-ASR, GA 2019, 1 (75).

104 4E-ASR, GA 2019, 1 (75).

105 4E-ASR, GA 2019, 1 (74). So auch Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 64; Ambos,
24; Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (250, 252); Rogall, in: FS Kohlmann, 465
(485); Dose, 83; Wohlers, in: GS WeBlau, 427 (439); Bertram, 273; Wedler/Biilte,
NZWiSt 2014, 312 (317); SK-StPO/Wohlers/Greco, § 97 Rn. 50; MiiKo-StPO/Kélbel,
§ 160a Rn. 13; Kasiske, Jura 2017, 16 (19), der § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO und § 477
Abs. 2 Satz 2 StPO als Beispiele nennt, wobei er betont, dass § 477 Abs. 2 Satz 2
StPO die Fernwirkung mit dem Zusatz zu Beweiszwecken wieder ausschlie3e; ebenso
LR/Tsambikakis, § 108 Rn. 23 fiir den Fall des § 108 Abs. 3 StPO.

106 4E-ASR, GA 2019, 1 (75); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (866); Rogall,
JZ 2008, 818 (828); Wohlers, in: GS WeBlau, 427 (434).

107 Rogall, JZ 2008, 818 (827); ders., in: FS Kohlmann, 465 (479); Dencker, in:
FS Meyer-GoBner, 237 (243); Hengstenberg, 44f.; Schinkel, 119, 125, die aber sonst
grundsétzlich eine systematische Trennung vornimmt; Piischel, in: FS der Arbeitsge-
meinschaft Strafrecht des DAV, 759 (764); Rehbein, 149, die ein Verwendungsverbot
ebenfalls als umfassendes Verwertungsverbot definiert.

108 LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 30.
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die Verwendungsverbote in die Systematik der Verwertungsverbote einord-
nen.!09

Noch deutlicher wird die Einordnung der Verwendungsregeln in die Be-
weisverwertungsverbotsdogmatik, wenn innerhalb der Diskussion zur Reich-
weite eines Verwertungsverbotes, also in Bezug auf die Fernwirkung, die
Frage gestellt wird, ob eine unverwertbare Information in einem neuen Ver-
fahren genutzt werden darf.110

Andere bringen dies zum Ausdruck, indem sie bezweifeln, dass es sich bei
den Verwendungsregelungen um eine tatsichliche, dritte Regelungskategorie
handelt. Stattdessen sehen sie die Verwendungsbefugnisse als einen Ausfluss
der Verwertungsverbotssystematik.!1!

Vereinzelte Stimmen in der Literatur unterscheiden hingegen zwischen
Verwendungsverboten und Verwendungsbefugnissen. Diese Verwendungsre-
gelungen sollen Regelungen zur Verwendung von personenbezogenen Daten
zu anderen Zwecken darstellen und somit die Zweckidnderung positiv erlau-
ben. Sie werden damit von einem Teil der Literatur systematisch von den
Verwertungsverboten abgegrenzt.!!2 Einigkeit beziiglich der Klassifizierung
von Verwendungsregelungen besteht nicht.

IV. Konkretisierte Ziele der Untersuchung

Diese vielféltigen, sich widersprechenden, dogmatischen und systemati-
schen Ansdtze gilt es im Interesse der Rechtssicherheit und -klarheit im
Folgenden kritisch zu beleuchten und zu ordnen. Bei der gesetzlich unein-

109 So explizit bei Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 14; Engelhardt, 41; Rehbein, 147,
Ambos, 23 1.

10 Rogall, JZ 2008, 818 (828); Lohberger, in: FS Hanack, 253 (260); als soge-
nannte Frilhwirkung diskutiert bei: Jahn, C95; Pitsch, 94, 102; Hengstenberg, 13.
Dose, 80 diskutiert dies unter dem Begriff der Vorauswirkung, dabei wird hingegen
nicht deutlich, ob sie tatsdchlich die Vorauswirkung meint oder ob es ihr nicht viel-
mehr um den Anfangsverdacht beziiglich eines anderen Strafverfahrens und damit um
die diskutierte Frithwirkung geht; Hefendehl, wistra 2003, 1 (3), hingegen spricht von
der Vorauswirkung, meint inhaltlich aber eindeutig die Frage, die sonst unter dem
Begriff der Frithwirkung diskutiert wird.

N1 Jahn, C96; Pitsch, 273; LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 30; Ambos, 23; Eisen-
berg, Rn. 335 und 358 kategorisiert die Verwendungsregelungen in die Beweisver-
wertungsverbote ein, betont aber, dass es sich bei diesen um Regelungen handelt, die
die Voraussetzungen dafiir aufstellen, wann rechtmifig erlangte Daten fiir andere
Zwecke verwendet werden diirfen.

12 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (865ff.); Dencker, in: FS Meyer-GoBner,
237 (255); Rogall, in: FS Kohlmann, 463 (483 1.); ders., JZ 1996, 944 (949); Schin-
kel, 44; AnwK-StPO/Krekeler/Ldffelmann, Einleitung Rn. 136 und 147.
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heitlichen Nutzung der Begriffe verwundert es nicht, dass innerhalb der Lite-
ratur beziiglich der Bedeutung dieser und der systematischen Einordnung der
Verwendungsregelungen Uneinigkeit besteht.

Es kommt erschwerend hinzu, dass auch die Rechtsprechung keine klare
Unterscheidung zwischen den Begriffen trifft!!3 und damit in der direkten
Konsequenz auch inhaltliche Wertungen aus der Verwertungsverbotssystema-
tik auf die Verwendungsregelungen tibertragt.!14 Auch innerhalb der Verwen-
dungsregelungen kommt es damit zu einer Abwégung, obwohl die Regelun-
gen dafiir keinen Raum geben. Von der Rechtsprechung entwickelte Lehren
finden ihren Weg in Bereiche, in denen der Gesetzgeber klare Erméchti-
gungsgrundlagen vorgegeben hat und damit versucht, den verfassungsrecht-
lichen Grundsitzen und dabei u.a. der Wertung des Volkszahlungsurteils ge-
recht zu werden. Weder die Rechtsprechung noch die von der Literatur vor-
genommene Systematisierung scheint damit vereinbar zu sein. Auch mit der
klaren Differenzierung zwischen Zweckbindung und Zweckénderung inner-
halb des neueren Urteils des BVerfG zum BKAG!5 kann man die oben kurz
dargestellten Positionen nicht in Einklang bringen.

Vor dem Hintergrund dieser Unstimmigkeiten setzt sich der folgende Ab-
schnitt der Arbeit mit den unterschiedlichen Ansétzen zur Abgrenzung der
Verwendungsregelungen von den Verwertungsverboten innerhalb der StPO
auseinander, um mit einer schliissigen Dogmatik und Systematik zu dem Ziel
einer gesetzlichen Begriffsbestimmung und damit zu mehr Rechtssicherheit
zu gelangen (unten E. II. zu § 93a StPO-E).

Im Anschluss daran sollen die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Ver-
wertung und der Verwendung betrachtet werden, um die Frage zu klédren, ob
die den Verwendungsregelungen und Verwertungsverboten zugrunde liegende
herkémmliche Dogmatik den verfassungsrechtlichen Anforderungen ent-
spricht. Im Ergebnis soll ein entsprechender Gesetzesvorschlag sowohl zu

13 Siehe Pitsch, 255-265, der durch eine Darstellung der Rechtsprechung von
1974-1983 deutlich macht, ,,dass der BGH keine inhaltliche Unterscheidung zwi-
schen der Verwertung und Verwendung von Beweismitteln trifft”.

114 BVerfGE 109, 279 (378); BGHSt 54, 69 (87 Rn. 48). Daran Kritik iibend: Wol-
ter, in: FS Roxin II (2011), 1245 (1260f.); Singelnstein, in: Wider die wildwiichsige
Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 251 (259); ders., NStZ 2012, 593 (605).

115 BVerfGE 141, 220-378: Danach richtet sich die ,,Reichweite der Zweckbin-
dung [...] nach der jeweiligen Erméchtigung fiir die Datenerhebung®. Innerhalb die-
ses Zweckes darf eine weitere Nutzung der Daten auf die Erhebungsgrundlage ge-
stiitzt werden. Wird jedoch eine andere Behorde tdtig oder sollen die Daten zur
Wahrnehmung anderer Aufgaben oder zum Schutz anderer Rechtsgiiter genutzt wer-
den, liegt eine Zweckédnderung vor, und es bedarf einer neuen Erméichtigungsgrund-
lage, die sich insbesondere am Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung ori-
entieren muss.
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den Verwertungsregelungen (unten G. II. zu den §§ 150-150b StPO-E) wie
am Ende zu den Verwendungsregelungen (unten I. II. zu den §§ 150c—
150e StPO-E) gemacht werden. Zuvor sollen auf dieser Grundlage die aktu-
ellen Verwendungsregelungen des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrecht-
licher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679 beleuchtet werden.

Dabei hat die vorliegende Arbeit immer den Anspruch, die Rechtssicher-
heit durch Bestimmtheit zu erhdhen und dabei den strafverfahrensrechtlichen
und den verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbesondere dem sich aus
dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden Gesetzesvorbehalt, gerecht zu werden.



C. Systematische Abgrenzung der Verwendungsregelungen
von den Verwertungsverboten

Da weder Wortlaut noch gesetzgeberische Quellen zu einem einheitlichen
Verstdandnis von den Verwendungsregelungen und den Verwertungsverboten
fiihren, erscheint es zundchst notwendig, insbesondere den Sinn und Zweck
der einzelnen Normen konkreter zu beleuchten, um im Anschluss daran de-
ren Wortlaut zu hinterfragen.

I. Verwendungsregelungen und ihr Bezug zum Datenschutzrecht

Die durch eine Reihe von Stimmen innerhalb der Literatur vorgenommene
Differenzierung der Verwendungs- und Verwertungsregelungen dahingehend,
dass insbesondere die Verwendungsregelungen datenschutzrechtliche Rege-
lungen innerhalb der StPO seien!, Verwertungsverbote jedoch nicht als
solche klassifiziert werden, erscheint verfehlt. Auch wenn die Verwertung an
die Nutzung von Untersuchungsfunden ankniipft und die Verwendung an die
Nutzung von Zufallsfunden, so haben sowohl die Verwertungs- als auch die
Verwendungsregelungen die Nutzung personenbezogener Daten zum Inhalt.
Beide Nutzungsarten greifen somit in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung gem. Art. 2 Abs. I GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein und haben
somit beide datenschutzrechtliche Relevanz.2

Einige Autoren bezichen sich beziiglich einer Systematisierung der Ver-
wendungsregelungen jedoch ausdriicklich auf § 3 Abs. 5 BDSG a.F., der die
Verwendung als Oberbegriff zur Verarbeitung und Nutzung verstanden hat.?
Die Verwendung umfasse damit jede Form des Gebrauchs von Daten, da sie
die Verarbeitung und die Nutzung, die wiederum jegliches Gebrauchen von
Daten meint, das keine Verarbeitung darstellt, beinhalte. Das bedeute, dass

1 Vgl. SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 4; LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 30;
LR/Hauck, § 100e Rn. 64; Schinkel, 128; Engelhardt, 6; Matheis, 147; Pitsch, 253 f,;
BeckOK-DatenschutzR/Schild, Art. 4 DS-GVO Rn. 48; Paal/Pauly/Ernst, Art. 4 DS-
GVO Rn. 29.

2 Vgl. Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (238, 242f.); Hengstenberg, 43f.;
Dose, 86; Schinkel, 54f., 119; Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104
(1113) sprechen zutreffender von einem ,,datenschutzrechtlichen Gehalt*.

3 Vgl. SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 4; LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 30;
LR/Hauck, § 100e Rn. 64; Schinkel, 128; Engelhardt, 6; Matheis, 147, Pitsch, 253 f.
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eine Verwendungsregelung, die eine Verwendung personenbezogener Daten
zu einem bestimmten Zweck erlaube, wiederum jegliche Art der Verwendung
auBerhalb dieses festgelegten Zwecks ausschlieBe.* Auch der Verwendungs-
begriff des § 46 Nr.2 BDSG, der inhaltlich dem §4 Nr.2 DSGVO ent-
spricht’, soll innerhalb der Verarbeitung als Auffangtatbestand fungieren und
umfasst somit ,,jegliche Form der Datenverarbeitung™6.” Somit diirfte sich
auch mit der neuen Rechtslage an dem oben dargestellten Verstdndnis inner-
halb der Literatur nichts geéndert haben.®

Dem ist in seiner Wertung zwar grundsitzlich zuzustimmen, es scheint
jedoch verfehlt, daraus den Schluss zu ziehen, dass die Verwendung auch in
Bezug auf die Verwertung als Oberbegriff zu verstehen ist. So wird vertreten,
dass ein Verwendungsverbot neben dem Verwertungsverbot jeden weiteren
Zugriff auf Daten durch die Strafverfolgungsbehorden untersagt.? Dies meint,
dass die Verwendung die Verwertung mit einschlie3t.!0 Das beriicksichtigt
jedoch nicht, dass der Begriff der Verwertung weder in § 3 BDSG a.F. noch
innerhalb des § 46 BDSG eine Rolle spielt. Es handelt sich hierbei um einen
rein strafverfahrensrechtlichen Begriff, dessen Inhalt und Reichweite dem-
entsprechend zu bewerten ist.!! Eine Verwendungsregelung beschiftigt sich
hingegen nicht zwangsldufig mit der strafverfahrensrechtlichen Verwertung
und kann diese deshalb nicht automatisch mit einschlieBen. Andererseits
heift das nicht, dass nicht auch im Fall der Verwertung von personenbezoge-
nen Daten die datenschutzrechtlichen Grundsétze beachtet werden miissten.
Auch hier finden Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung statt.

Somit ldsst sich durch die Heranziehung des § 3 Abs. 5 BDSG a.F. und
§ 46 Nr. 2 BDSG kein Hinweis zur Systematisierung der Verwendungsrege-

4 Vgl. Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (243); Singelnstein, ZStW 120
(2008), 854 (865).

5 Paal/Pauly/Frenzel, § 46 BDSG Rn. 3, der beziiglich der einzelnen Begriffsbe-
stimmungen auf Art. 4 DSGVO verweist und von einem einheitlichen unionsrechtli-
chen Begriffsverstdndnis ausgeht.

6 BeckOK-DatenschutzR/Schild, Art. 4 DS-GVO Rn. 48.

7 BeckOK-DatenschutzR/Schild, Art. 4 DS-GVO Rn. 48; Paal/Pauly/Ernst, Art. 4
DS-GVO Rn. 29.

8 SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 4.

9 Vgl. Rogall, JZ 2008, 818 (827); Hengstenberg, 44f.; Allgayer/Klein, wistra
2010, 130 (131 Fn. 11).

10 LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 30; LR/Hauck, § 100e Rn. 64; Hengstenberg,
441.; Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 14; Schinkel, 125; Dose, 83. Vgl. aber Wolter, in:
FS Roxin II (2011), 1245 (1258), der explizit betont, dass die Nutzung des Begriffs
der Verwendung als Oberbegriff innerhalb der StPO systemschief ist.

11 Matheis, 149.
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lungen, insbesondere in der Abgrenzung zu den Verwertungsregelungen in-
nerhalb der StPO, feststellen. Es bleibt diesbeziiglich allein die Erkenntnis,
dass die Verwertung kein Begriff des Datenschutzrechts ist und damit auch
keinen Unterbegriff zum Oberbegriff Verwendung darstellt.!2 Die Verwen-
dungsregelungen machen somit auch keine direkte Aussage liber die Verwer-
tung der Daten im Ausgangsverfahren. Der Versuch, eine Abgrenzung zwi-
schen den Begriffen der Verwendung und der Verwertung innerhalb der StPO
durch die datenschutzrechtlichen Regelungen zu erreichen, ist wenig erfolg-
reich.

II. Verwertung von Untersuchungsfunden und
Verwendung von Zufallsfunden

Die Verwendungsregelungen werden innerhalb anderer Teile der Literatur
systematisch der Verwertungsverbotsdogmatik zugeordnet.!3 Insbesondere
der obige Blick auf § 100e Abs. 6 StPO, der zwischen der Verwertbarkeit
und der Verwendbarkeit unterscheidet und die Frage der Verwertbarkeit
dem Ausgangsverfahren zuordnet und somit einen Bezug zu den Untersu-
chungsfunden herstellt, ldsst an einem solchen Verstdndnis jedoch erste
Zweifel aufkommen. Mit der Betrachtung der Verwendungsregelungen des
weiterhin geltenden § 100e Abs. 6 StPO, der neuen § 161 Abs. 3, Abs. 4
StPO und § 479 Abs. 2, Abs. 3 StPO, die die fritheren §§ 100e Abs. 6 Nr. 2,
477 Abs. 2 und 161 Abs. 2 und Abs. 3 StPO a.F. in sich vereinen, wird be-
sonders deutlich, dass es sich bei diesen durchweg um Regelungen handelt,
die eine Zweckumwidmung von Daten zum Inhalt haben; also um Normen,
die gerade weg vom Ausgangsverfahren eine Uberleitung in ein neues Ver-
fahren erméglichen und somit nicht mehr den Umgang mit Untersuchungs-
funden regeln, sondern Befugnisse schaffen, um Zufallsfunde nutzbar zu
machen.!4

Diese Wertung ist mit dem Verstdndnis der Literatur nicht in Einklang zu
bringen. Um jedoch eine etwaige Systematisierung der Verwertungsverbote

12 So aber LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 30; Loffelmann, 166f.

13 Siehe z.B. Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 14; Jahn, C96; Dose, 183; Engelhardt,
41; Rehbein, 147; Ambos, 23 1.; Pitsch, 273; LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 30; Eisen-
berg, Rn. 335 und 358 gliedert die Verwendungsregelungen in die Beweisverwer-
tungsverbote ein, betont aber, dass es sich bei diesen um Regelungen handelt, die die
Voraussetzungen dafiir aufstellen, wann rechtméBig erlangte Daten fiir andere Zwecke
verwendet werden diirfen. A.A.: Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (865, 867);
Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (255); Rogall, in: FS Kohlmann, 463 (483f.);
ders., JZ 1996, 944 (949); Schinkel, 44; AnwK-StPO/Krekeler/Léffelmann, Einleitung
Rn. 136 und 147.

14 So grds. auch Benning, 30, 34.
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und der Verwendungsregelungen daraus abzuleiten, bedarf es zunichst einer
detaillierten Auseinandersetzung mit eben diesen entgegengesetzten Stimmen
der Literatur.

1. Selbststiindiges Beweisverwertungsverbot
oder Verwendungsregelung?

Insbesondere solche Verwendungsregelungen, die wie § 393 Abs.2 AO
und § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO eine Verwendungsbeschrdnkung normieren,
werden in der Literatur teilweise als selbststindige Beweisverwertungsver-
bote klassifiziert.!> Oft findet dies mit einer direkten Gleichstellung mit
§ 252 StPO!6 und mit der Definition des selbststindigen Beweisverwertungs-
verbots als Verbot der Verwertung trotz rechtméifiger Beweisgewinnung
statt.!” Gerade die Einordnung des § 393 Abs.2 AO und des § 97 Abs. 1
Satz 3 InsO in das System der Beweisverwertungsverbote ldsst aber auler
Acht, dass es sich in diesen Féllen um Regelungen handelt, die eine Zweck-
entfremdung von Daten verbieten bzw. im Wege einer Erméchtigungsgrund-
lage fiir eine Zweckédnderung Voraussetzungen aufstellen.!® Bei § 252 StPO
handelt es sich hingegen um ein Verwertungsverbot beziiglich eines gezielt
erhobenen Beweises, der in Beziehung zur jeweils vorliegenden Untersu-
chung steht und der im auf das Ermittlungsverfahren folgenden Hauptverfah-
ren zur Beweisfilhrung als Untersuchungsfund nicht genutzt werden darf.!®
Es handelt sich somit um ein Verbot der Verwertung des gezielt ermittelten
Beweises innerhalb desselben Verfahrens.20

Die Konsequenz des § 393 Abs.2 AO und des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
kann ebenfalls ein Verbot des Gebrauchmachens von Daten in einem Straf-
verfahren sein; und der Schutz des nemo tenetur-Prinzips bzw. des Prinzips
der Selbstbelastungsfreiheit als Ausgangssituation fiir die Normierung der
Regelung in § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO gibt zundchst einmal durchaus Anlass

15 Hefendehl, wistra 2003, 1 (4); Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (253);
ders., 101.; Schuster, 52; Amelung, 1990, 38; Rogall, ZStW 91 (1979), 1 (4).

16 Hefendehl, wistra 2003, 1 (4); Schuster, 52.

17 Hefendehl, wistra 2003, 1 (4); Werkmeister, in: FS Eisenberg, 575 (584).

18 Dautert, 156, 158, die § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO zwar als Verwendungsregelung
und Erméchtigungsgrundlage fiir die Zweckumwidmung bezeichnet, sie aber syste-
matisch in die Gruppe der geschriebenen Beweisverwertungsverbote einordnet. Jahn,
C36f., der die Zufallsfundregelungen als ,,positivierte selbststindige Beweisverwer-
tungsverbote* bezeichnet. Schuster, 52, 102, der Vorschriften zur Verwertbarkeit von
Zufallsfunden als selbststidndige Verwertungsverbote bezeichnet.

19 Riepl, 257f.

20 Von der Grundidee her auch Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (255).
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fiir die Klassifizierung der Norm als selbststdndiges Verwertungsverbot.2!
Dabei iibersiecht man allerdings, dass es sich bei der Auskunft bzw. bei der
Offenbarung von Tatsachen und Beweismitteln, die sowohl nach § 97 Abs. 1
Satz 3 InsO als auch nach § 393 Abs. 2 AO nur unter bestimmten Vorausset-
zungen verwendet werden diirfen, nicht um Daten handelt, die zielgerichtet
fiir dieses Strafverfahren erhoben wurden. Vielmehr geht es um Zufallsfunde
aus einem Insolvenz- oder Besteuerungsverfahren, die nun zweckentfremdet
in einem Strafverfahren nutzbar gemacht werden sollen oder deren Umwid-
mung gerade verhindert werden soll.22 Im Fall des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
handelt es sich schon dem Wortlaut nach um eine dem Gesetzesvorbehalt
gerecht werdende Erméchtigungsgrundlage fiir eine Zweckentfremdung und
nicht primér um ein Verbot. Er entspricht in gewisser Weise der bereichsspe-
zifischen Pendant-Regelung des § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO und stellt damit
eine Verwendungsregelung fiir Zufallsfunde dar.

2. Verwendungsverbot als Verwertungsverbot mit Fernwirkung?

Zu dieser Rechtsunsicherheit und Vermischung zweier ginzlich unter-
schiedlicher Ausgangssituationen fiihrt unter anderem das Wortlautverstind-
nis des Begriffs verwenden im Fall des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO. Teile der
Literatur sehen darin den Willen des Gesetzgebers, ein selbststindiges Ver-
wertungsverbot mit Fernwirkung statuieren zu wollen.2? Andere stellen den
Begriff des Verwendungsverbotes mit einem absoluten Verwertungsverbot

21 BVerfGE 56, 37 (50); Engelhardt, 223, wenn sie ein selbststindiges Beweis-
verwertungsverbot fordert, um verfassungsrechtlichen Schutz bei der Verwendung
von praventivpolizeilich erhobenen Daten zu gewéhrleisten.

22 Grawe, 151, der allerdings nur die strafverfolgungsbezogene Zweckentfrem-
dung als sog. ,,Zufallsfundverwendung® anerkennt. So wohl auch in den Fillen von
§ 42a S. 6 BDSG und § 44 Abs. 6 S. 1 LFGB und § 44a Abs. 1 S. 2 LFGB.

23 Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (252); Hefendehl, wistra 2003, 1 (3f);
LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 29; grds. so auch Rogall, in: FS Rengier, 435 (440) fur
die Verwendungsverbote der StPO; BeckOK-InsO/Werner, § 97 Rn. 17; Bittmann/
Rudolph, wistra 2001, 81 (84); SK-StPO/Wohlers/Greco, § 97 Rn. 50; Piischel, in: FS
der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des DAV, 759 (766). So auch der Gesetzgeber bei
§ 97 Abs. 1 Satz 3 InsO (frither: § 109 Abs. 1 Satz 3 InsO) in BT-Drucks. 12/7302,
S. 166. Werkmeister, in: FS Eisenberg, 575 (584, 590), der sogar aus der vermeint-
lichen Fernwirkung des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO und der dieser zugrunde liegenden
rechtmifBigen auBerstrafprozessualen Auskunftserzwingung® den Umkehrschluss
herleitet, dass dann bei einem rechtswidrigen ,,Primireingriff, wie besonders deutlich
bei der Folter*, erst recht ,,eine Fernwirkung geboten [sei]“. Kritisch bzgl. § 93 Abs. 1
Satz 1 InsO: Rogall, in: FS Rengier, 435 (439). Fiir § 393 Abs. 2 Satz 1 AO ebenfalls
ein Verwendungsverbot als Verwertungsverbot mit Fernwirkung annehmend: GJW/
Biilte, § 393 AO Rn. 82f.; Rogall, in: FS Rengier, 435 (438).
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gleich, was ebenfalls ein Verwertungsverbot mit Fernwirkung meint.24 Die
Wortwahl des Verwendens soll dies zum Ausdruck bringen.25 Auch der Wort-
lautwechsel innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens des § 160a Abs. 1
Satz 2 StPO von einem ,.diirfen nicht verwertet werden* hin zu einem ,,diir-
fen nicht verwendet werden wird so verstanden, dass ein Verwendungsver-
bot einem umfassenden Verwertungsverbot gleichzusetzen ist, also als Ver-
wertungsverbot mit Fernwirkung zu verstehen ist. Der Wortlaut des Verwen-
dens wird somit nicht nur als selbststéindiges Beweisverwertungsverbot ver-
standen, sondern soll dariiber hinaus die Reichweite des Verwertungsverbots
erweitern. Auch diese Meinung innerhalb der Literatur reiht die Verwen-
dungsverbote in das System der Verwertungsverbotslehre ein.

Dass der Gesetzgeber bei der Konstituierung des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
tatsichlich ein solches Verwendungsverbot in Form eines absoluten Verwer-
tungsverbots schaffen wollte26, dies aber im vollkommen anderen Ausgangs-
fall des unter anderem geschriebenen Verwertungsverbots des § 160a Abs. 1
Satz 2 StPO erneut anfiihrt?’, 14sst darauf schlieBen, dass ihm der Unterschied
der den Normen zugrunde liegenden Situationen nicht bewusst war. Er hat
gerade nicht zwischen der Zweckentfremdung von Zufallsfunden und der
Verwertung von Untersuchungsfunden im Ausgangsverfahren unterschieden.

Stellt man einen Vergleich zwischen § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO und § 160a
Abs. 1 Satz 2 StPO an, ist ndmlich festzustellen, dass es sich um zwei voll-
kommen unterschiedliche Ausgangssituationen handelt.28 § 97 Abs. 1 Satz 3
InsO stellt Voraussetzungen fiir den Fall auf, dass Daten aus dem Insolvenz-
verfahren zweckentfremdet im Strafverfahren verwendet werden dirfen,
wohingegen § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO unter anderem ein Verwertungsverbot
innerhalb des Ausgangsverfahrens fiir Erkenntnisse statuiert, die entgegen

24 Kasiske, Jura 2017, 16 (19); Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 63f.; Dencker, in:
FS Meyer-GoBner, 237 (250); Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (485); Hengstenberg,
46; Dose, 83; SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 231; ders., in: GS Wellau, 427 (439).
So wohl auch GIW/Biilte, § 393 AO Rn. 80ff., der aber von einem umfassenden Ver-
wendungsverbot spricht; Pitsch, 370, der aber in Bezug auf § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
von einer rechtsgebietsiibergreifenden Fernwirkung spricht.

25 Kasiske, Jura 2017, 16 (20); Hefendehl, wistra 2003, 1 (9); Wedler/Biilte, NZWiSt
2014, 312 (317); dasselbe Wortlautversténdnis zugrunde legend fiir § 161 Abs. 2 StPO
Engelhardt, 222.

26 BT-Drucks. 12/7302, S. 166; allerdings ist zu beachten, dass § 97 Abs. 1 Satz 3
InsO zu diesem Zeitpunkt noch § 109 Abs. 1 Satz 3 InsO entsprach.

27 Meyer-GoBiner/Kohler, § 160a Rn. 4 sieht in § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO auch
ein selbststandiges geschriebenes Verwertungsverbot in Form eines Verwendungsver-
bots; so auch SSW-StPO/Ziegler, § 160a Rn. 3.

28 Siehe schon den Vergleich zwischen § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO, § 393 Abs. 2 AO
und § 252 StPO auf S. 65f.
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dem Erhebungsverbot aus § 160a Abs. 1 Satz 1 StPO erlangt wurden. Schon
von dieser Grundsituation ausgehend, kann der Begriff des Verwendens nicht
denselben Inhalt haben.

Dem Gesetzgeber scheint insbesondere im Fall des § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO
nicht bewusst gewesen zu sein, dass es sich hierbei nicht um eine Verwer-
tungsfrage von gezielt erhobenen Daten handelt. Er will mit dieser Verwen-
dungsregelung gerade keine Aussage iiber eine Verwertung im Ausgangsver-
fahren, also dem Insolvenzverfahren, treffen, wie ein Verwertungsverbot dies
sonst tut. Damit kann aber der Gebrauch des Wortes ,,verwenden® im Fall
von § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO auch nicht darauf hinweisen, dass ein Verwer-
tungsverbot Fernwirkung entfaltet, da {iberhaupt kein Verwertungsverbot be-
steht.2? Vielmehr darf es ohne Zustimmung des betroffenen Schuldners eben
nicht zu einer Verwendung der Informationen im Strafverfahren und damit
zu keiner den Verwertungsfragen vorgelagerten Ubermittlung kommen.30
Dariiber hinaus handelt es sich eher um eine Verwendungsbefugnisnorm als
um eine Verwendungsverbotsnorm, wohingegen § 393 Abs.2 AO sowohl
eine Verwendungsverbotsnorm darstellt wie auch eine -befugnisnorm.

§ 160a Abs. 1 Satz 2 StPO hingegen regelt unter anderem genau dieses
Verwertungsverbot fiir einen Untersuchungsfund im Ausgangsverfahren, das
nach dem Willen des Gesetzgebers3! Fernwirkung entfalten soll.32 Im Ge-
gensatz zu § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO lieBe sich die Definition des Verwen-
dungsverbots als Verwertungsverbot mit Fernwirkung im Fall des § 160a
Abs. 1 Satz 2 StPO auf den ersten Blick noch vertreten33, wenn nicht § 160a
Abs. 1 Satz 5 StPO sich ebenfalls auf § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO beziehen
wiirde. § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO kann jedoch als Zufallsfundregelung, wie
schon § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO, nicht von einem Verwertungsverbot betroffen
sein. Diese Zufallsfunde, auf die sich § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO iiber den
Verweis aus § 160a Abs. 1 Satz 5 StPO ebenfalls bezieht, und ihre Verwen-
dung neben der Verwertung der Untersuchungsfunde betrachtend, kann das

29 A.A. Hefendehl, wistra 2003, 1 (4, 6), der zwar die Frage aufwirft, ob das
selbststindige Verwertungsverbot aus § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO eine Fernwirkung in
Form einer Vorauswirkung beinhaltet. Dies verneint er jedoch mit der Konsequenz,
dass er verwenden und verwerten synonym begreift.

30 Rogall, in: FS Rengier, 435 (439) kommt zwar zum gleichen Ergebnis, 10st
dies aber ebenso tiber die Fernwirkung.

31 BT-Drucks. 16/5846, S. 25.

32 SSW-StPO/Ziegler, § 160a Rn. 3; Pitsch, 271f.

33 So auch Rogall, in: FS Rengier, 435 (441); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(869) hingegen kritisiert den Gebrauch des Begriffs ,,verwenden® innerhalb des
§ 160a Abs. 1 StPO, der ,,ein umfassendes Verwertungsverbot normieren soll®, (eben)
»wihrend unter Verletzung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung gewonnene
Erkenntnisse nach § 100a Abs. 4 Satz 2 StPO [a.F.] nicht ,verwertet’ werden sollen®.
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Wort ,,verwendet™ hier nur als Oberbegriff34 fiir verwenden und verwerten
verstanden werden.

Dass ein Begriff aber aus sich heraus schon nicht als Oberbegriff unter
anderem fiir sich selbst genutzt werden kann, bedarf nicht der Erlduterung.
Aus Griinden der Normenklarheit und der immer deutlicher werdenden in-
konsequenten Nutzung der Begriffe, die keiner einheitlichen Systematik
folgt, bedarf es innerhalb der StPO, wenn iiberhaupt, eines gidnzlich neuen
Oberbegriffs, der sowohl die Verwendung als auch die Verwertung umfasst
oder alternativ der klarstellenden Differenzierung des Wortlauts. Aus dieser
musste aber ebenfalls klar werden, dass es sich um umfassende Verbote han-
delt, weshalb es in § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO beispielsweise ,,dennoch er-
langte Erkenntnisse diirfen in keinem Zusammenhang verwertet oder ver-
wendet werden“ heiflen miisste. Dies gilt ebenso fiir den Fall des § 8la
Abs. 3 StPO, der sich sowohl auf die Erlaubnis zur Verwertung der fiir die
innerhalb des zugrunde liegenden Strafverfahrens erlangten Untersuchungs-
funde als auch auf die Erlaubnis zur Verwendung als Zufallsfund fiir ein
anderes anhdngiges Verfahren bezieht. Auch hier miisste ein Oberbegriff so-
wohl deutlich machen, dass es sich bei § 81a Abs. 3 StPO um eine Verwer-
tungs- als auch um eine Verwendungsbefugnis handelt3S. Oder aber man
miisste davon sprechen, dass die ,,dem Beschuldigten entnommene[n] Blut-
proben oder sonstige[n] Korperzellen [...] nur fiir [den] Zweck des der Ent-
nahme zugrundeliegenden Strafverfahrens [verwertet werden] oder [flir den
Zweck] eines anderen anhdngigen Strafverfahrens verwendet werden [diir-
fen].

Da es sich, wie gesehen, bei der Verwendung und der Verwertung aber um
unterschiedliche Institute innerhalb der Strafprozessordnung handelt, die al-
lenfalls innerhalb eines neuen Strafverfahrens dasselbe Objekt, ndmlich den
Beweis im Strafverfahren, betreffen, erscheint auch die Etablierung eines
Oberbegriffs zumindest nicht fiir alle Fille moglich. Wo es bei Verwendungs-
regelungen immer um die zweckentfremdete Nutzung personenbezogener
Daten und deren Schutz geht, betreffen Verwertungsregelungen lediglich die
zweckgebundene Verwertung dieser Daten. Verwertungsverbote haben in der
aktuellen Gesetzessystematik (vgl. etwa § 136a StPO) auBBerdem nicht primér
den Schutz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung im Blick, son-
dern weitere (strafverfahrensrechtliche) Grundrechte, wie beispielsweise den
Schutz des Rechts auf Leben, korperliche Unversehrtheit, Freiheit der Person
oder rechtliches Gehor. Die Verwendungsregelungen hingegen wollen expli-

34 SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 41.

35 Vgl. Loffelmann, 50, der nur von einer Verwendungsregelung spricht, wohinge-
gen Dose, 78 § 8la Abs. 3 StPO als normiertes Beweisverwertungsverbot klassifi-
ziert.
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zit das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Strafprozess stdrken.
Besser als die Etablierung eines Oberbegriffs, der die Verwertung und die
Verwendung umfasst, erscheint somit die oben dargelegte Differenzierung
innerhalb des Wortlauts von § 8la Abs. 3 StPO und § 160a Abs. 1 Satz 2
StPO. Das bedeutet, die Verwertung und Verwendung zu erlauben oder zu
verbieten und dabei die Reichweite eines Verbots auch klarzustellen.

Zusammengefasst entsteht also die Situation, in der der Begriff des Ver-
wendens erstens im Falle einer Zweckidnderung (§ 97 Abs. 1 Satz 3 InsO),
zweitens in Bezug auf die Fernwirkung eines Verwertungsverbots (§ 160a
Abs. 1 Satz 2 StPO) und drittens fiir beide Félle (§ 160a Abs. 2 Satz 3 StPO)
genutzt wird. Dies schafft eine gesetzliche Situation, die der Normenklarheit
und dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht mehr gerecht wird.

3. §100d Abs. 2 StPO als Verwertungsverbot

Diese Unklarheiten werden noch dadurch verstérkt, dass der Kernbereichs-
schutz nach § 100d Abs. 2 StPO in Bezug auf die Telekommunikationsiiber-
wachung gem. § 100a StPO, die Online-Durchsuchung gem. § 100b StPO
und die Wohnraumiiberwachung gem. § 100c StPO vom obigen Wortlautver-
stdndnis ausgehend mit seinem Wortlaut ,diirfen nicht verwertet werden® ein
einfaches Verwertungsverbot regelt, obwohl Einigkeit dariiber besteht, dass
es sich um ein umfassendes Verwertungsverbot, also mit Fernwirkung, han-
delt.3® Um mit der dargestellten, weit verbreiteten Meinung innerhalb der
Literatur in Einklang zu stehen, miisste das Gesetz dann aber innerhalb des
Wortlauts von § 100d Abs. 2 Satz 1 StPO ein Verwendungsverbot in Form
eines ,,diirfen nicht verwendet werden™ vorsehen.3? Liegt in Folge der Infor-
mationserhebung eine Kernbereichsverletzung vor, gilt, dass diese Informa-
tion aufgrund der abwigungsfesten Menschenwiirde in keiner Form weiter
genutzt werden darf.38 Bei der Betrachtung des § 100d Abs. 2 Satz 1 StPO
wird aber nicht nur ein weiterer Widerspruch zum weit verbreiteten, erlduter-
ten Wortlautverstindnis des Verwendens deutlich, sondern es tritt auch der
Bezug der Verwertungsverbote zum Ausgangsverfahren klar hervor. So macht
§ 100d Abs. 2 Satz 1 StPO bewusst nur eine Aussage iiber die weitere Ver-
wertung der erhobenen Daten innerhalb des Strafverfahrens, in dem die ent-
sprechende Malnahme gezielt durchgefiihrt worden ist, weshalb er sich

36 BVerfGE 130, 1 (22); BVerfGE 129, 208 (249); BVerfGE 109, 279 (331); SK-
StPO/Wolter, § 100c Rn. 71; Meyer-GoBiner/Kéhler, § 100d Rn. 6; SSW-StPO/Eschel-
bach, § 100d Rn. 17f.

37 So auch Rogall, in: FS Rengier, 435 (441); Benning, 31.

38 BVerfGE 130, 1 (22); BVerfGE 120, 274 (337); BVerfGE 109, 279 (324,
331f1).
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richtigerweise des Wortes verwerten bedient.3® Dies folgt insbesondere auch
mit einem Blick auf § 100e Abs. 6 StPO, der parallel zu diesem Verwer-
tungsverbot noch zusitzlich eine Regelung etabliert, die sich ausschlieBlich
mit der Zweckentfremdung der Daten und deren Zuléssigkeit beschiftigt und
deshalb von einem Verwenden spricht.

Zusammengefasst ist also festzuhalten, dass der Gesetzgeber dem Erfor-
dernis der Rechtsprechung, den Kernbereich umfassend zu schiitzen, hier aus
zwei unterschiedlichen Wirkrichtungen begegnet. Einerseits normiert er eine
Beweisverwertungsnorm in Form einer Verbotsnorm fiir das Ausgangsver-
fahren, die Fernwirkung entfaltet, obwohl dies aus dem Wortlaut selbst nicht
erkennbar ist.40 Andererseits sieht das Gesetz Verwendungsregelungen vor,
die sicherstellen, dass eine zweckidndernde Verwendung von Daten aus einem
Strafverfahren in einem anderen Verfahren zum Teil nicht mdglich ist, wenn
im Ausgangsverfahren ein Verwertungsverbot gem. § 100d Abs. 2 Satz 1 StPO
vorliegt. Der Gesetzgeber entscheidet sich dabei fiir den Weg der positiven
Verwendungsregel, die Voraussetzungen fiir eine Verwendung von Daten in-
nerhalb eines neuen Verfahrens aufstellt und wird damit dem Erfordernis des
Gesetzesvorbehalts gerecht.

Damit differenziert er an dieser Stelle klar und systematisch zwischen dem
Umgang mit Untersuchungsfunden, die zweckgebunden im Ausgangsverfah-
ren verwertet werden, und dem Umgang mit einem Zufallsfund und der da-
mit einhergehenden Frage nach einer erlaubten Zweckénderung der Daten.4!

Eine solche Regelung beziiglich des Umgangs mit im Insolvenzverfahren
anfallenden Daten, die zufillig auch fiir das Strafverfahren von Bedeutung
sind und damit dann einen Zufallsfund darstellen, stellt § 97 Abs. 1 Satz 3
InsO dar. § 160a Abs. 1 Satz 2 StPO hingegen konstituiert ein Verwertungs-
verbot fiir das Ausgangsverfahren und ein Verwendungsverbot fiir andere
Zwecke. Beide Vorschriften bedienen sich misslicherweise des Begriffs ver-
wenden, wohingegen das umfassende Verwertungsverbot des § 100d Abs. 2
Satz 1 StPO das Wort verwerten gebraucht.

4. Zwischenergebnis

Somit ist festzuhalten, dass es sich bei den Verwertungsverboten um ge-
schriebene und ungeschriebene Regelungen handelt, die die zweckgebundene

39 SSW-StPO/Eschelbach, § 100d Rn. 17, der betont, dass das Verwertungsverbot
innerhalb des Ausgangsverfahrens alle Verfahrensstadien betrifft.

40 Meyer-GoBner/Kohler, § 100d Rn. 6; SSW-StPO/Eschelbach, § 100d Rn. 17f.

41 So auch Wolter, in: FS Roxin II (2011), 1245 (1261); vgl. auch das Sonder-
votum von Heufner, BVerfGE 56, 37 (53), der ein Offenbarungsverbot fordert.
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Verwertung von Gegenstidnden oder personenbezogenen Daten innerhalb des
strafverfahrensrechtlichen Ausgangsverfahrens verbieten. Sie sind ein rein
strafverfahrensrechtliches Phdnomen*? und als solches unter anderem von
der Rechtsprechung entwickelt. Der Gesetzgeber hat lediglich an einigen
wenigen Stellen ausdriickliche Regelungen getroffen.4? Sie treffen nur eine
Aussage iiber das Strafverfahren, zu dessen Zweck der jeweilige Gegenstand
oder die jeweiligen personenbezogenen Daten erhoben wurden. Sie beschif-
tigen sich somit mit gezielt erlangten Untersuchungsfunden.* Wie weit ein
Verwertungsverbot innerhalb dieses Verfahrens reicht und ab wann es seine
Wirkung entfaltet, betrifft die Frage nach der Reichweite des Verwertungs-
verbots und wird unter dem Oberbegriff der Fernwirkung diskutiert.

Die weit verbreitete Meinung, die Verwendungsregelungen seien Teil der
Beweisverwertungsverbotssystematik und stellten geschriebene, selbststén-
dige Beweisverwertungsverbote mit Fernwirkung dar, ist nach obigen Aus-
fiihrungen nicht haltbar. Vielmehr hat der Gesetzgeber hier Regelungen in
die StPO integriert, die gerade nicht primér den Umgang mit Beweisen re-
geln, sondern sicherstellen, dass auch innerhalb des Strafverfahrens der
Zweckbindungsgrundsatz gewahrt wird. Sie entfalten ihre Wirkung immer
im Zusammenhang mit einer Zweckénderung.*> Zwar koénnen die Regelun-
gen mittelbar auch eine Auswirkung auf die innerhalb des Strafverfahrens
zur Verfiigung stehenden Beweise haben, sie greifen aber der Verwertung
dieser vor, indem sie Stellung dazu beziehen, ob die Daten iiberhaupt fiir
eine Verwertung zur Verfligung stehen, also verwendet werden diirfen, bevor
man sich dann in einem nichsten Schritt {iberlegen muss, ob diese unter den
Annahmen der Beweisverwertungssystematik auch verwertbar sind.4¢ Dies

42 Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (237).

43 Siehe § 100d Abs.2 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 2. Halbsatz i.V.m. Abs.2 StPO;
§§ 136a Abs. 3 Satz 2, 160a Abs. 1 Satz 2, 257c Abs. 4 Satz 3 StPO.

44 Riepl, 257f.; Wolter, in: FS Kiihne, 379 (379 Fn. 1); ders., in: FS Roxin II
(2011), 1245 (1258).

45 So wohl auch Benning, 30, 160, bei der dies deshalb nicht so deutlich wird,
weil sie nur den Datentransfer in das Strafverfahren betrachtet und so in letzter Kon-
sequenz immer iiber eine Nutzung zu Beweiszwecken diskutiert. Ist der Datentransfer
in das Strafverfahren also schon nicht durch eine Verwendungsregelung gerechtfer-
tigt, kommt dies in seiner Wirkung einem Verwertungsverbot gleich. Dadurch erweckt
auch sie immer wieder den Eindruck, Beweisverwertungsverbotsdogmatik und Ver-
wendungsdogmatik seien derselbe Problemkreis, obwohl sie auf S. 30, 71, 160 deut-
lich zwischen Ausgangsverfahren und neuem Verfahren unterscheidet.

46 So wohl auch MiiKo-StPO/Singelnstein, Vor § 474 Rn. 51, der aber die Ver-
wertungsverbote trotz allem als spezielle Verwendungsregelungen bezeichnet. Von
einer Wechselwirkung zwischen den Verwertungsverboten und den Verwendungsrege-
lungen im Bereich des Strafverfahrens sprechend: Matheis, 149. Dies innerhalb von
§ 161 StPO thematisierend KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 40. So auch Benning,
160f.
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wird insbesondere bei § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO deutlich: Er fragt im ersten
Schritt nach der Verwendbarkeit der Zufallsfunde im Strafverfahren. Dafiir
ist in einem zweiten Schritt die Verwertbarkeit der urspriinglichen Untersu-
chungsfunde im Ausgangsverfahren, also im Polizeiverfahren, als Vorausset-
zung fiir diese Verwendbarkeit zu priifen. Erst nachdem die Verwendbarkeit
und damit die Verwertbarkeit im Ausgangsverfahren bejaht ist, stellt sich in
einem dritten Schritt die Frage nach der endgiiltigen Verwertbarkeit im Straf-
verfahren.?

Es zeigt sich also, dass die Verwendungsregelungen eigenstindige Regeln
darstellen.*8 Sie verldngern nicht einfach die Reichweite eines Verwertungs-
verbots in andere Rechtsbereiche,*® sondern regeln die Frage nach dem
Umgang mit sogenannten Zufallsfunden und der damit einhergehenden
Zweckinderung von personenbezogenen Daten.’® Sie legitimieren in Form
von gesetzlichen Erméchtigungsgrundlagen eine Zweckdurchbrechung.

47 So auch andeutungsweise bei Bludovsky, 352; Reinbacher/Werkmeister, ZStW
130 (2018), 1104 (1114) heben dementsprechend zutreffend hervor, dass die Verwen-
dungsregelungen eine weitere Priifungsstufe darstellen, die zunichst ,.kldren, ob die
erhobenen Daten zu anderen Zwecken genutzt werden diirfen®.

48 So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 38; ders., in: FS Kiihne, 379 (379); ders.,
in: FS Roxin II (2011), 1245 (1258); ders., in: FS RieB, 633 (643); ders., 27, der hier
schon dogmatisch zwischen Beweisverwertungsverboten und Verwendungsverboten
fir Zufallsfunde unterscheidet. So auch AE-EV, 67f., der in § 150e StPO-E Verwer-
tungs- und Verwendungsverbote normiert und dabei auf S.71 klarstellt, dass die
Verwertungsverbote sich mit gezielten Erkenntnissen und die Verwendungsverbote
mit Informationen in Form von Zufallsfunden befassen. Ebenso ASP, 362, 368 f. in-
nerhalb der Normierung des § 100h Abs. 2, 3 und 4 StPO-E. In Ansidtzen auch Sin-
gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (865 ff., 872); Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237
(255); Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (483 f.); Schinkel, 105. A.A.: Jahn, C96; Pitsch,
273; ferner Engelhardt, 222, die sich aber nicht detailliert mit der Frage der Systema-
tik auseinandersetzt, sondern einfach davon ausgeht, dass die Verwendung die mittel-
bare und unmittelbare Verwertung umfasst; so auch Dose, 158 ff., die die Besonder-
heiten der Verwendungsregelungen erldutert, aber auf S. 171 ff. die Funktionen der
Verwertungsverbote, welche meist von einer rechtswidrigen Erhebung ausgehen, eins
zu eins auf die Verwendungsverbote iibertrdgt. Vgl. noch Roxin/Schiinemann, § 24
Rn. 14 und SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 7, der die Verwertungsverbote als
Sonderfall der datenschutzrechtlichen Verwendungsregelungen bezeichnet.

49 Reinecke, 224 betont, dass Zufallsfunde, da sie sich auf ein anderes Verfahren
beziehen, niemals mittelbare Beweismittel darstellen und somit auch nicht Objekt der
Fernwirkung eines Verwertungsverbots sein kdnnen. Diesen Schluss zwar so explizit
nicht ziehend, aber der Wertung folgend Grawe, 343 1., 382.

50 Wolter, in: FS Kiihne, 379 (379 Fn. 1); SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 7,
Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (483); Grawe, 205; grds. auch Ldffelmann, 208. Dose,
116f. differenziert zwischen der Zweckidnderung von Daten und dem Fall des Um-
gangs mit Zufallsfunden. Eine Zweckéinderung ist aber immer gleichzeitig der Um-
gang mit Zufallsfunden.
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II1. Differenzierung zwischen mittelbarer Verwertung
von Untersuchungsfunden und mittelbarer Verwendung
von Zufallsfunden

1. Friithwirkung als Teil der Beweisverwertungsdogmatik?

Die fehlende Abgrenzung von Verwertungsregelungen und Verwendungs-
regelungen setzt sich in der Diskussion um die mittelbare Wirkung von Ver-
boten fort, indem Stimmen der Literatur eine sogenannte Frithwirkung von
Beweisverwertungsverboten als Teil der Fernwirkung etablieren.>!

Dabei werden der Begriff der Frithwirkung und der Vor(aus)wirkung eines
Beweisverwertungsverbots zum Teil durcheinander geworfen.52 Die Vor(aus)-
wirkung stellt tatsdchlich eine frithe Wirkung eines Beweisverwertungsver-
bots dar und fithrt dazu, dass ein Untersuchungsfund schon nicht erhoben
werden darf, weil er im spéteren identischen Verfahren einem Beweisverwer-
tungsverbot unterliegen wiirde.53 Dagegen geht es bei Hengstenberg, der den
Begriff der Frihwirkung geprigt hat54, um die Frage, ob aufgrund eines
unverwertbaren Zufallsfundes ein neues Strafverfahren eingeleitet werden
darf.3> Grundsétzlich wird innerhalb der Literatur angenommen, dass es sich
bei Zufallsfunden um Informationen handelt, die in einem rechtmafBigen Ver-
fahren erlangt wurdens®, woraus einige Stimmen in der Literatur schlieBen,
dass Verwendungsregelungen ausschlielich eine Zweckénderung rechtmafi-

51 Vgl. insbesondere Hengstenberg, 13.

52 Vgl. zur Vorauswirkung: SK-StPO/Wohlers/Greco, § 97 Rn. 49; SK-StPO/Woh-
lers, Einleitung Rn. 234; LR/Géssel, Einl Abschn L Rn. 197; MiiKo-StPO/Peters,
§ 152 Rn. 46. Vgl. noch Hefendehl, wistra 2003, 1 (4); Dose, 80, die unter dem
Begriff Vorauswirkung inhaltlich diskutiert, was Hengstenberg, 19 als Frithwirkung
definiert und das mit dem Begriff der Verwendung als Spurenansatz gleichsetzt;
Wohlers, in: GS WeBlau, 427 (435), der die Vorauswirkung meint, aber auf den Be-
griff der Frithwirkung bei Hengstenberg verweist; synonyme Nutzung der Begriffe
bei Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn. 57e und Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(867 Fn. 62).

53 SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn.234; Hengstenberg, 19f.; Stormer, 169,
MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 487; MiiKo-StPO/Kélbel, § 160 Rn. 36; LR/
Gossel, Einl Abschn L Rn. 197; Loffelmann, 136.

54 Hengstenberg, 20, 13 Beispiel 2.

55 Hengstenberg, 20; Rogall, JZ 2008, 818 (827); ders., in: FS Rengier, 435 (437)
differenziert in die verfahrensimmanente und verfahrensexterne Fernwirkung. MiiKo-
StPO/Kdlbel, § 160 Rn. 37.

56 Grawe, 151, 203, der die RechtmiBigkeit zum Teil seiner Definition des Zu-
fallsfundes/der Zufallserkenntnis macht; so auch Roxin/Schiinemann, § 36 Rn. 18;
Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (888); Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (483);
Allgayer/Klein, wistra 2010, 130 (132); Engelhardt, 155.
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ger personenbezogener Daten zulassen.S” Liegen nun aber rechtswidrige
personenbezogene Daten mit Doppelrelevanz vor (etwa in Gestalt von Papie-
ren oder Dateien), die im Ausgangsverfahren unverwertbare Untersuchungs-
funde darstellen, aber beispielsweise fiir ein anderes Strafverfahren als Zu-
fallsfund von Interesse sind, diskutieren einige Autoren die Frage der weite-
ren Verwendung dieser rechtswidrigen Zufallsfunde félschlicherweise inner-
halb der Beweisverwertungsverbotssystematik.’® Es handele sich dabei um
die Frage der Frihwirkung, welche eine Art der Fernwirkung darstelle und
die Frage beantworte, ob die Unverwertbarkeit eines Beweises schon so frith
Wirkung entfalte, dass es die Einleitung eines neuen Strafverfahrens verhin-
dere.>® Diese Frithwirkung wird also als Teil der Fernwirkung definiert und
damit als Frage der Reichweite der Beweisverwertungsverbote diskutiert.60
Damit wire sie Teil der Verwertungsverbotsdogmatik und in die Probleme
der mittelbaren Verwertung von Beweisen einzuordnen.

Bedenkt man jedoch die obige Feststellung®! und die den weiteren Aus-
fiihrungen zugrunde liegende Grundannahme, dass das Bezugsobjekt der
Verwertungsverbote Untersuchungsfunde sind und Verwendungsregelungen
sich mit Zufallsfunden beschéftigen, ist festzustellen, dass die sogenannte
Frithwirkung gerade kein Problem der Verwertungsverbotsdogmatik darstellt.
Sie betrifft nicht die Fernwirkung, da sich die geschilderte Situation nicht
mit der Frage nach der Ausstrahlungswirkung eines Beweisverwertungsver-
bots beziiglich eines Untersuchungsfundes beschéftigt. Vielmehr handelt es
sich um den Umgang mit rechtswidrigen Zufallsfunden.

Dies wird vor allem in den Féllen deutlich, in denen es darum geht, perso-
nenbezogene Daten aus einem Strafverfahren in einem gefahrenabwehrrecht-

57 Vgl. Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (483f.); Dencker, in: FS Meyer-GoBner,
237 (247); Albrecht, HRRS 2017, 446 (451); diskutierend Singelnstein, ZStW 120
(2008), 854 (888f1.); a.A.: Dose, 180, die die RechtméBigkeit der Erlangung des Zu-
fallsfundes nicht als Voraussetzung der Verwendungsnormen sieht; Bdse, 348.

58 Vgl. Hengstenberg, 13, 20f.; Pischel, in: FS der Arbeitsgemeinschaft Straf-
recht des DAV, 759 (761f.); Jahn, C95; Pitsch, 102; Meyer-GoBiner/Schmitt, Einl
Rn. 57e, der keinen Unterschied zwischen den Fillen der Frithwirkung und Voraus-
wirkung macht, sondern die Fille falschlicherweise synonym versteht; Rogall, JZ
2008, 818 (827f.), der lediglich von einer Affinitdt zur Fernwirkung spricht; ders., in:
FS Rengier, 435 (437) betont, dass es sich bei den ,,verfahrensiibergreifenden Verwer-
tungs- und Verwendungsfragen um Probleme der Fernwirkung® handelt.

59 Hengstenberg, 20f.; Jahn, C95; Pitsch, 102. A.A. Reinecke, 224, der betont,
dass diese Diskussion unter dem Oberbegriff der Fernwirkung ungenau ist, weil es
sich hier um die Verwendung von Zufallsfunden handelt.

60 Hengstenberg, 20; Jahn, C96f.; Pitsch, 102, 104; a.A.: Reinecke, 224; so wohl
auch Rogall, JZ 2008, 818 (828), der nur den Vergleich zur Fernwirkung zieht und als
Schlussfolgerung die allgemeinen Grundsétze der Abwiagungstheorie anwenden will.

61 Siehe schon S. 64.
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lichen Polizeiverfahren oder umgekehrt zu verwenden. Im ersten Fall stellen
die Daten im neuen Verfahren keine strafverfahrensrechtlichen Beweise mehr
dar, weshalb es aber auch nicht darum gehen kann, welche Fern-/Frithwir-
kung das Beweisverwertungsverbot der StPO auf die Verwendung der Daten
im neuen Zusammenhang hat. Im zweiten Fall kennt das Ausgangsverfahren
gar keine strafverfahrensrechtlichen Beweisverwertungsverbote, weshalb
diese auch keine Ausstrahlungswirkung entfalten konnen. Diese Wertung ist
aus der differenzierten Betrachtung der Funde als Untersuchungsfunde und
als Zufallsfunde zwingend.

Die Diskussion iiber eine vermeintliche Frithwirkung von Beweisverwer-
tungsverboten fithrt dazu, dass Verwendungsregelungen im schlimmsten Fall
missachtet werden und es zu einer neuen Abwégung i.S. der Beweisverwer-
tungsverbotssystematik innerhalb des neuen Verfahrens kommt, der die Ver-
wendungsregelung jedoch gerade vorgelagert ist. Ist ein Untersuchungsfund
aufgrund seiner rechtswidrigen Erhebung im Ausgangsverfahren unverwert-
bar, trifft das ndmlich noch keine Aussage dariiber, ob er im neuen Verfahren
auch unverwendbar ist. So ist es denkbar, dass die Ermittlungsbehorden er-
kennen, dass ein im urspriinglichen Strafverfahren unverwertbarer Untersu-
chungsfund (etwa Papiere und Dateien) in Form eines Zufallsfundes auch fiir
ein weiteres Strafverfahren von Interesse sein konnte. Ob dieser nun als
solcher auch genutzt werden darf, entscheidet jedoch gerade nicht das im
Ausgangsverfahren geltende Beweisverwertungsverbot, sondern die Verwen-
dungsregelung. Sie entscheidet im Interesse des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung, ob eine Zweckédnderung stattfinden darf.62 Es findet eine
Abwigung zwischen dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung und
dem staatlichen Interesse an dem neuen Verfahren, das auch ein polizeirecht-
liches Verfahren sein kann, bei dem die Gefahrenabwehr die Grundlage bil-
det, statt. Dabei ist im Interesse des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung umso mehr zu gewichten, dass die Erlangung eines Zufallsfundes nicht
nur als solche schon einen verstirkten Eingriff in die Grundrechte des Be-
troffenen darstellt, da er nicht gezielt auf der Grundlage einer Erméchti-
gungsgrundlage erlangt wurde, sondern dass sowohl die rechtswidrige Erlan-
gung des Zufallsfundes als auch die Zweckédnderung einen je eigenstindigen
Grundrechtseingriff darstellen.®3 Eine Rechtfertigung miisste all diese Ein-
griffe bedenken und ihnen geniigen.®4 Sie ist aufgrund der Wesentlichkeits-

62 Matheis, 149; Schinkel, 181 betont zwar auch die Eigenstindigkeit der Verwen-
dungsregelungen und ihren Bezug zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
trifft aber gerade nicht die Unterscheidung zwischen Untersuchungs- und Zufalls-
fundregelungen.

63 Wolter, in: FS RieB, 633 (644).

64 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889); SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479
Rn. 14, der in §479 Abs.2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs.3 StPO keine solche
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theorie vom Gesetzgeber in Form einer der Normenklarheit gerecht werden-
den Rechtsgrundlage selbst zu treffen.

So kann zwar die Verwertbarkeit im Ausgangsverfahren abzulehnen, die
Verwendung der personenbezogenen Daten in einem neuen Zusammenhang
aber beispielsweise aufgrund ,,grundrechtlicher Schutzpflichten*¢5 zuldssig
oder sogar verfassungsrechtlich geboten sein.%¢ Erst wenn es zu einer solchen
Entscheidung gekommen ist, der Zufallsfund somit im neuen Verfahren ver-
wendet werden darf und dieser damit bei einem Import in ein neues Strafver-
fahren zu einem einem untersuchungsfundgleichen Beweismittel wird, kann
die Frage gestellt werden, ob im neuen Verfahren ein Verwertungsverbot die
Nutzung des Fundes als Beweis hindert.67 Diese zeitliche Abfolge bleibt je-
doch insofern theoretisch, als die meisten Verwendungsregelungen durch das
Erfordernis des hypothetischen Ersatzeingriffs etwaige Verwertungsverbote
im neuen Strafverfahren schon beriicksichtigen und die Verwendung der Da-
ten in dem neuen Verfahren von einer spéteren Verwertbarkeit abhingig ma-
chen.

Im Fokus steht also der Regelungsinhalt der Verwendungsregelungen.®3
Dabei geht es dann noch nicht einmal explizit um die Frage nach einer mit-
telbaren Verwendung, wie der Diskussionsstandort innerhalb der Fernwir-
kung vermuten lassen konnte.®® Die Frihwirkung thematisiert vielmehr den
Problemkomplex, ob Verwendungsregelungen der StPO auch die Verwen-
dung unrechtméBiger und im Ausgangsverfahren unverwertbarer personen-
bezogener Daten in einem anderen Verfahren zulassen bzw. zulassen sollten.

Rechtsgrundlage sieht. A.A. Dose, 166, die weder die RechtméBigkeit der Daten als
Voraussetzung der Verwendungsregelung noch eine Notwendigkeit einer gesonderten
Rechtsgrundlage fiir die Verwendung von rechtswidrig erlangten Daten erkennt, da
dies innerhalb der VerhdltnisméaBigkeitspriifung der Verwendungsregelung ohnehin
beriicksichtigt werden miisste.

65 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 48; ders., in: FS Roxin I (2001), 1142 (1153
Fn. 33); W.-R. Schenke, JZ 2001, 997 (1003); ders., in: FG Hilger, 225 (242).

66 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 48; ders., in: FS Roxin 1 (2001), 1142 (1153);
ders., in: FS Roxin II (2011), 1245 (1260 Fn. 69); ders., in: FS Kiihne, 379 (386f1.);
ders., in: FG Hilger, 275 (282); W.-R. Schenke, JZ 2001, 997 (1003); Wiirtenberger,
in: FG Hilger, 263 (271). A.A.: Puschke, 156.

67 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (866f.); Dencker, in: FS Meyer-GoBner,
237 (255); Matheis, 149.

68 Ebenfalls um die Frage einer Verwendungsregelung handelt es sich bei Engel-
hardt, 223, die falschlicherweise von einem selbststaindigen Beweisverwertungsverbot
spricht, das statuiert wiirde, wenn eine ,,Eingrenzung der [strafverfahrensrechtlichen]
Verwendung von préventivpolizeilich erhobenen Daten [iiberlegt werden miisse].

69 Grawe, 382 betont deshalb, dass ,,Verwendungsverbote [...] nicht Resultat ei-
nes fortwirkenden, sondern eines ausschlieflich aktuellen Legitimationsdefizits
[sind]*.
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Innerhalb der Ausfithrungen zur Frithwirkung bleibt dabei offen, ob nur die
unmittelbare oder auch die mittelbare Verwendung in Frage steht.

Diese erneute Vermischung der Beweisverwertungsverbote und der Zweck-
dnderung von Zufallsfunden zum Anlass nehmend, soll aufbauend auf dem
Verstindnis der Verwertungsverbote als Untersuchungsfundregelungen und
der Verwendungsregelungen als Zufallsfundregelungen die Mittelbarkeit,
welche sich sowohl bei der Verwertung als auch der Verwendung wiederfin-
det, gekléart werden.

2. Mittelbare Verwertung und Fernwirkung

So wird das Verbot der mittelbaren Verwertung von Untersuchungsfunden
als Fernwirkung bezeichnet. Diese gesetzlich weder definierte noch geregelte
Fernwirkung beschéftigt sich mit der Reichweite eines Beweisverwertungs-
verbots.” Sie fragt danach, ob das Beweisverwertungsverbot so weit wirkt,
dass der gezielt erhobene, aber unverwertbare Beweis und damit der in ihm
bestehende Informationsgehalt’! auch nicht fiir die mittelbare Suche nach
Erkenntnissen eingesetzt werden darf.’2 Das hitte zur Folge, dass das Be-
weisverwertungsverbot neben seiner unmittelbaren Wirkung des Verbots zur
Verwertung des Beweises innerhalb der Urteilsfindung auch eine mittelbare
Wirkung entfalten wiirde. Ist dies der Fall, diirfen durch ein solches Vorge-
hen erzielte mittelbare Beweismittel ebenfalls nicht verwertet werden.”? Ob
das Beweisverwertungsverbot des Ausgangsbeweises seine Reichweite bis
auf den mittelbaren Beweis erstreckt, kann jedoch nur dann in Frage stehen,
wenn wie Jdger zu Recht feststellt, der Ausgangsbeweis und der mittelbare
Beweis eine Beweiseinheit darstellen.’# Dies ist entgegen der Auffassung
des BGH’5 dann nicht mehr der Fall, wenn bei der Nutzung des eigentlich
unverwertbaren Ausgangsbeweises ein Zufallsfund erlangt wurde. Ein sol-
cher Fall betrifft dann vielmehr die Frage der Verwendung eines (rechtswid-
rigen) Zufallsfundes und gerade nicht die Fernwirkung.7¢

70 Rogall, JZ 2008, 818 (827); ders., JZ 1996, 944 (948); Pitsch, 88; Meyer-
Mews, HRRS 2015, 398 (398).

71 Die Betonung der Information bzw. Erkenntnis innerhalb des unverwertbaren
Beweises richtigerweise bei Rogall, in: FS Rengier, 435 (436f.).

72 LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 172.

73 AE-EV, 69; Beulke/Swoboda, § 23 X Rn. 483; Reinbacher/Werkmeister, ZStW
130 (2018), 1104 (1123); Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 59; Jahn, C91. Hengstenberg,
12, der das als ,,engen Fernwirkungsbegriff bezeichnet; so auch Pitsch, 94.

74 Jiger, GA 2008, 473 (496).

75 BGH, NStZ 2006, 402 (404 Rn. 13).

76 BGH, NStZ 2006, 402 (404 Rn. 13) verneint aber gerade eine solche Fernwir-
kung.



III. Differenzierung zwischen Verwertung und Verwendung 79

Die Fernwirkung ist ein Begriff des Strafverfahrensrechts. Sie wird von
der Rechtsprechung weitestgehend abgelehnt.”’ In der Literatur ist sie hoch
umstritten.”® Gepragt ist der Begriff durch den in der Beweisverwertungs-
verbotslehre geltenden Grundsatz, dass die Erkenntnisse, die nicht ausdriick-
lich als unverwertbar geregelt sind, grundsétzlich erst einmal als verwertbar
gelten.” Das fiihrt dazu, dass nach der h. M. bei der Bejahung eines solchen
Beweisverwertungsverbots auch nicht automatisch angenommen werden
kann, dass sich dieses Verbot auf jegliche Verwertung des Untersuchungsfun-
des erstreckt. Damit ist die Fernwirkung gerade ein Teil der Untersuchungs-
fundverwertung und nicht der Zufallsfundverwendung. Sie stellt die Frage
nach der Verwertbarkeit der mittelbaren Beweise im Ausgangsverfahren, die
trotz Beweisverwertungsverbots gezielt erhoben worden sind.80 Der Begriff
der Fernwirkung selbst steht dann aber fiir das Verbot des weiteren Verwer-
tens der unmittelbaren Beweise, die unter Versto3 gegen ein Beweisverwer-
tungsverbot erhoben worden sind, um neue, mittelbare Beweise oder andere
Erkenntnisse (Untersuchungsfunde) fiir das Ausgangsverfahren zu generie-
ren.8!

Unter diese Begriffsbestimmung féllt somit nicht die Frage nach der Ein-
leitung eines neuen Verfahrens aufgrund eines unverwertbaren Beweismit-
tels.82 Dabei handelt es sich ndmlich aufgrund des neuen Zweckzusammen-
hangs zwangslaufig nicht um die Verwertung von Untersuchungsfunden und
damit auch nicht um die Reichweite eines dabei in Frage kommenden Ver-
wertungsverbots, sondern um die Frage nach der Verwendung von Zufalls-
funden zur Einleitung eines neuen Ermittlungsverfahrens.®3 Vielmehr liegt
eine Fernwirkung eines Beweisverwertungsverbots vor, wenn auch die mit-

77 BGHSt 32, 68 (71); BGHSt 51, 1 (7 Rn. 22); siche auch Meyer-Mews, HRRS
2015, 398 (3991f.) m.w.N.

78 Sieche auch die Ausfithrungen auf S.29; Beulke/Swoboda, § 23 X Rn. 482
m.w.N.; eine Fernwirkung im Grundsatz verneinend Meyer-GoB3ner/Schmitt, Einl
Rn. 57; KK-StPO/Fischer, Einleitung Rn. 324; LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 177,
Dencker, 79. Grundsétzlich bejahend und nur begriindete Ausnahmen akzeptierend
HK-StPO/Julius/Beckemper, § 261 Rn. 14; Meyer-Mews, HRRS 2015, 398 (398).

79 BVerfGE 130, 1 (28); BGHSt 51, 285 (290); BGHSt 44, 243 (249); BGHSt 37,
30 (32); BGHSt 31, 304 (307 ff.); BGHSt 19, 325 (3291f.).

80 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 37.

81 LR/Gossel, Einl Abschn L Rn. 172; BeckOK-StPO/Monka, § 136a Rn. 33;
Meyer-Gofiner/Schmitt, Einl Rn. 57.

82 Dies aber ebenfalls unter die Fernwirkung von Beweisverboten subsumierend:
Lohberger, in: FS Hanack, 253 (260); Bertram, 298; Singelnstein, ZStW 120 (2008)
854 (890); Hengstenberg, 13, der das als weite Fernwirkung bezeichnet.

83 So auch Pitsch, 95, der dann auf S. 273 trotz allem den Schluss zieht, dass ein
Verwendungsverbot systematisch nicht eigensténdig ist, sondern ein klassisches straf-
prozessuales Beweisverwertungsverbot darstellt.
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telbaren Beweise im Laufe des Ausgangsverfahrens in keiner Form weiter
verwertet werden diirfen.8* Nach wie vor betrifft dies eine gezielte Ermitt-
lungsmaBinahme, die gezielt weitere Untersuchungsfunde erbringen soll.83
Das Gesetz macht dazu zumindest keine eindeutigen Aussagen. Es muss
vielmehr, wie aus der Beweisverwertungsverbotsdogmatik bekannt, der je-
weilige Einzelfall betrachtet werden und anhand einer Abwigung fiir oder
wider eine Fernwirkung entschieden werden.8¢ Den Begriff der Fernwirkung
im Zusammenhang mit Verwendungsregelungen zu gebrauchen, erscheint
aus all diesen Griinden zumindest als ausgesprochen missverstandlich.87

3. Mittelbare Verwendung und Verwendung als Spurenansatz

Davon jedoch abzugrenzen ist die Verwendung von Ermittlungs-/Spuren-
ansitzen, die eine mittelbare Verwendung von Zufallsfunden meint, zum
Beispiel fiir weitere Ermittlungen in einem neuen Strafverfahren oder zur
Gefahrenabwehr im Rahmen eines Polizeiverfahrens.8® Sie meint eine Ver-
wendung des Zufallsfundes fiir weitere Ermittlungen, die Erlangung weiterer
Beweise oder anderer Erkenntnisse fiir das neue Ermittlungsverfahren und
ggf. ein spéteres Hauptverfahren, dabei auch fiir die Ermittlung des Aufent-
haltsortes eines Beschuldigten oder eines Storers i.S. des Polizeirechts. Eine
entsprechende Regelung, die die Verwendung von Ermittlungs-/Spurenansét-
zen explizit zum Inhalt hat, findet sich in der StPO nicht. Es ist jedoch fast
einhellige Meinung, dass die Einschrinkung mit dem Passus ,,zu Beweiszwe-
cken® innerhalb des § 479 Abs.2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1

84 W.-R. Schenke, in: FG Hilger, 225 (243); Wolter, in: FS RieB, 633 (640); Dose,
80; MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 488; Reinecke, 44.

85 Die darin deutlich werdende Abgrenzung zu den Zufallsfunden ebenfalls heraus-
stellend Reinecke, 61.

86 BGHSt 35, 32 (34f.); BGHSt 51, 1 (7 Rn. 22); a.A.: BGHSt 29, 244 (251), der
dem Verwertungsverbot aus § 7 Abs. 3 G 10 eine grundsitzliche Fernwirkung zu-
spricht und gerade nicht auf eine Abwégung im Einzelfall pocht. Als eine der ersten
Entscheidungen des BGH wird hierzu oftmals BGHSt 27, 355 (357) angefiihrt. Auch
wenn selbst der BGH dies als Grundlage der Fernwirkungsdogmatik betrachtet, ist
dies im Wege der Differenzierung zwischen Verwendung und Verwertung ungenau.
So handelt es sich hierbei ndmlich um die Frage der Verwendung von Zufallsfunden
als Ermittlungs-/Spurenansatz und gerade nicht um eine Fernwirkung eines Beweis-
verwertungsverbots. Meyer-GoBiner/Schmitt, Einl Rn. 57; KK-StPO/Fischer, Einlei-
tung Rn. 397; LR/Gdssel, Einl Abschn L Rn. 176.

87 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 37; Reinecke, 224. Vgl. demgegeniiber u.a. Dose,
80, 183 ff.; Pitsch, 98; Lohberger, in: FS Hanack, 253 (260); Loffelmann, ZIS 2006,
87 (96); Engelhardt, 222; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (485); Singelnstein, ZStW
120 (2008), 854 (890f.).

88 A.A. SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 233, der die Fernwirkung mit der Ver-
wendung als Spurenansatz in direkten Bezug setzt.
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und Abs. 4 StPO bedeutet, dass die dort vorgesehenen Voraussetzungen und
Kautelen (etwa das Erfordernis von Katalogtaten) gerade nicht auf eine mit-
telbare Verwendung erstreckt werden sollen.8® Eine mittelbare Verwendung
von Ermittlungs-/Spurenanséitzen sei also uneingeschriankt ohne eine spezielle
Erméchtigungsgrundlage zuldssig.%0

4. Zwischenergebnis

Somit ldsst sich festhalten, dass sowohl innerhalb der Verwertung von
Untersuchungsfunden als auch der Verwendung von Zufallsfunden von einer
unmittelbaren und einer mittelbaren Verwertung bzw. Verwendung gespro-
chen wird. Auch wenn es sich sowohl bei der mittelbaren Verwertung als
auch bei der mittelbaren Verwendung um die Frage nach der weiteren, gerade
nicht unmittelbaren Nutzung der Daten innerhalb des in Frage stehenden
Verfahrens handelt, sind die beiden Bereiche deutlich voneinander abzugren-
zen. So kniipft die mittelbare Verwertung an das Strafverfahren und die darin
zielgerichtet erlangten Untersuchungsfunde an, die mittelbare Verwendung
hingegen beschiftigt sich wie auch die unmittelbare Verwendung mit dem
zweckidndernden Umgang mit Zufallsfunden und damit mit einem neuen
Verfahren.

IV. Funktion des Merkmals ,,zu Beweiszwecken*

Damit im direkten Zusammenhang steht der innerhalb der Verwendungs-
regelungen der StPO immer wieder auftauchende Zusatz ,,zu Beweiszwe-
cken®, zu dessen Bedeutung sich erneut ein vielseitiges Meinungsbild ergibt.
Auch das riihrt insbesondere daher, dass der Zusatz zwar sowohl mit dem
Begriff der Verwertung als auch der Verwendung kombiniert wird, aber im-
mer dann im Wortlaut einer Norm auftaucht, wenn eine unmittelbare Ver-
wendung von Zufallsfunden im Gesetz geregelt werden soll.

89 HK-StPO/Temming/Schmidt, § 477 Rn. 5; KMR/von Heintschel-Heinegg/Bocke-
miihl, § 161 Rn. 29; KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; Meyer-Goliner/Kéhler, § 161
Rn. 18d, § 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 48; SSW-StPO/Ziegler,
§ 161 Rn. 27; SSW-StPO/Ritscher/Klinge, § 477 Rn. 5. Weiteres unten S. 122 ff.

90 BVerfG NJW 2005, 2766. KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; Meyer-GoBner/
Kohler, § 161 Rn. 18d, § 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 48; SSW-
StPO/Ziegler, § 161 Rn. 27; SSW-StPO/Ritscher/Klinge, § 477 Rn. 5; Wolter, in: FS
Schenke, 541 (546). Zuzustimmender a.A. HK-StPO/Zéller, § 161 Rn. 32.
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1. ,,Zu Beweiszwecken“ innerhalb des § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO

Innerhalb der § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO wird der Begriff der Verwer-
tung zu Beweiszwecken als Verwertungsverbot bzw. Verwertungsbeschrén-
kung bezeichnet, welches auf die unmittelbare Verwertung zu Beweiszwe-
cken beschrénkt sei und kein umfassendes Verbot nach sich ziehen wiirde.%!
Die Kommentierungen dieser Normen suggerieren also auch hier einen Be-
zug zur Beweisverwertungsverbotsdogmatik. Versteht man, wie oben abge-
lehnt®2, die Terminologie des Verwendungsverbots als Verwertungsverbot mit
Fernwirkung, kann die isolierte Wahl des Begriffs ,,Verwerten® nur ein un-
mittelbares Verwerten bedeuten. Das hitte zur Folge, dass dann das Verbot
der Verwertung zu Beweiszwecken, wie § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO es
ausdriickt, wie Rogall zu Recht feststellt, tautologisch ist.?3 In den Féllen, in
denen man das Verwertungsverbot nur auf die unmittelbare Verwertung er-
strecken wollte, bediirfte es keines Zusatzes. Die Nutzung des Wortlauts
Verwertung zu Beweiszwecken entbehrt damit jeder Sinnhaftigkeit.

Lehnt man das Verstidndnis des Verwendungsverbots als Verwertungsver-
bot mit Fernwirkung wie vorliegend ab, so kann der Wortlaut Verwertung zu
Beweiszwecken nur ausdriicken, dass dem Verwertungsverbot gerade keine
Fernwirkung, also mittelbare Wirkung, innewohnt, es sich also auf ein un-
mittelbares Verwertungsverbot beschriankt. Wiirde der Gesetzgeber dies aus-
driicklich regeln, miisste man im Umkehrschluss davon ausgehen, dass in
dem Moment, in dem das Gesetz das Verwertungsverbot nicht nur auf ein
unmittelbares beschrdnkt, das Verwertungsverbot Fernwirkung entfaltet.
§ 100d Abs. 2 Satz 1 StPO wire dann also ein vom Gesetzgeber gewolltes
unmittelbares und mittelbares Verwertungsverbot. Dies widerspricht der herr-
schenden Meinung, dass eine Fernwirkung gerade nicht gesetzlich bestimmt
ist, sondern vielmehr anhand einer Abwigung im Einzelfall entschieden
werden muss, ob ein Beweisverwertungsverbot eine solche Reichweite haben
soll.

Innerhalb von § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO passt der Begriff der Ver-
wertung jedoch iiberhaupt nicht in das Gesamtsystem der Verwertungs- und
Verwendungsregelungen.? Bei den personenbezogenen Daten des § 108

91 Meyer-GoBner/Kohler, § 108 Rn. 10; SK-StPO/Wohlers/Jéiger, § 108 Rn. 18f.

92 Siehe S. 66 ff.

93 Rogall, JZ 2008, 818 (828); ders., in: FS Kohlmann, 465 (485). So wohl auch
Benning, 31. Rogall, in: FS Rengier, 435 (441f.) hingegen zieht zwischen § 108
Abs. 2 und § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. eine Parallele, ohne darauf aufmerksam zu
machen, dass einmal von ,,Verwertung zu Beweiszwecken* und einmal von ,,Verwen-
dung zu Beweiszwecken die Rede ist.

94 So auch Wolter, in: FS Roxin II (2011), 1245 (1258f.).
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Abs. 1 StPO handelt es sich um Zufallsfunde.%5 Diese sind gerade nicht ge-
zielt gesucht und damit nicht zur Beweisverwertung im zugrunde liegenden
Strafverfahren erlangt worden, weshalb es auch in den Absétzen 2 und 3
nicht um ein Verbot ihrer Verwertung innerhalb eines Ausgangsverfahrens
gehen kann. § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO soll vielmehr einer Verwendung
in einem anderen Strafverfahren entgegenstehen, also die durch § 108
Abs. 1 StPO erméglichte Zweckentfremdung wieder einschrinken.?¢ Sie mo-
difizieren also eine Ermichtigungsgrundlage zur Verwendung von Zufalls-
funden. § 108 StPO miisste in seinem Absatz 2 wie Absatz 3 von einer
Verwendung sprechen. Sie sind wie § 161 Abs.3 StPO und § 479 Abs. 2
Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO Verwendungsregelungen fiir
Zufallsfunde. Auch diese beiden Normen setzen fiir die Verwendung zu Be-
weiszwecken im Strafverfahren bei Daten aus eingriffsintensiven Mafinah-
men wegen einer Katalogtat gewisse erhohte Anforderungen fiir eine weitere
Verwendung voraus und beschrinken sie somit.%7 ,,Zu Beweiszwecken* soll
dabei laut h. M. deutlich machen, dass eine mittelbare Verwendung der per-
sonenbezogenen Daten als Ermittlungs-/Spurenansatz unbeschriankt moglich
ist bzw. sich die erhdhten Voraussetzungen lediglich auf die unmittelbare
Verwendung der personenbezogenen Daten als Beweismittel beziehen (vgl.
schon oben III. 3. am Ende).98

Wenn jetzt aber § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO als Zufallsfundregelungen
diesen Passus ebenfalls nutzen, konnen diese mit Blick auf das Gesamtsys-
tem nur als ebensolche eingeschrinkte Verwendungsbeschrankungen verstan-
den werden.”?

Als ein weiteres ausschlaggebendes Argument fiir die Kategorisierung des
§ 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO als Verwendungsregelung erscheint der Ver-
weis des § 479 Abs. 2 Satz 3 StPO auf § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO, der
sicherstellt, dass § 479 Abs. 2 StPO den § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO unbe-
rithrt ldsst. Die Nennung des § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO innerhalb einer
solchen Regelung macht jedoch nur dann Sinn, wenn es sich bei § 108 Abs. 2
und Abs.3 StPO um dieselbe Regelungskategorie handelt, die Absitze 2

95 Siehe schon S. 39.

96 So auch SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 10; Dautert, 127, die zumindest
in § 108 Abs. 2 StPO ein Verbot der Zweckdnderung erkennt, trotz allem aber auf
S. 129 von einem Verwertungsverbot spricht.

97 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (884).

98 KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn.36; Meyer-GoBner/Kohler, § 161 Rn. 18d,
§ 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn.48; SSW-StPO/Ziegler, § 161
Rn. 27; SSW-StPO/Ritscher/Klinge, § 477 Rn. 5; Wolter, in: FS Schenke, 541 (546).
Zuzustimmender a.A. HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 32.

99 So wohl auch Wolter, ZStW 107 (1995), 793 (795), der § 108 Abs.2 StPO
,.datenschutzrechtlichen Beifall zollt.
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und 3 also ebenfalls Verwendungsregelungen darstellen. Dies wird umso
deutlicher, weil die andere Regelung, auf die § 479 Abs. 2 Satz 3 StPO ver-
weist, eine vergleichbare Verwendungsregelung darstellt.

§ 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO beinhaltet somit entgegen der Darstellung in
der Literatur!% Verwendungsregelungen in Form von Verwendungsverboten,
die sich auf die unmittelbare Verwendung beschrinken, und bedarf begriff-
lich einer Korrektur.!0!

2. ,,Zu Beweiszwecken* innerhalb des § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO

Innerhalb des vollkommen unklaren Wortlauts des § 160a Abs. 2
Satz 3 StPO lasst sich nur erahnen, wie der Gesetzgeber den Zusatz des ,,zu
Beweiszwecken* gemeint haben konnte. Bedenkt man die obigen Ausfiihrun-
genl!02 so scheint es naheliegend, den Zusatz so zu interpretieren, dass der
Gesetzgeber innerhalb der Verwendung den relativen Schutz nur auf die
Félle der unmittelbaren Verwendung und eben nicht auf die Félle der Ver-
wendung als Ermittlungs-/Spurenansitze!03 erstrecken wollte. Jedoch wihlt
er auch hier, wie in § 108 Abs. 2 und Abs. 3 StPO, die Kombination der
Verwertung mit dem Zusatz ,,zu Beweiszwecken®. § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO
bezieht sich sowohl auf die durch eine Ermittlungsmafnahme gezielt erlang-
ten Untersuchungsfunde als auch die etwaigen mitanfallenden Zufallsfunde.

Bezogen auf die anfallenden Untersuchungsfunde und das Verwertungs-
verbot soll mit parallelem Blick auf den Willen des Gesetzgebers beziiglich
§ 160a Abs. 1 Satz 2 StPO, bei dem man mit dem Verwenden wohl urspriing-
lich ein umfassendes Verwertungsverbot normieren wollte, die Wahl des
Wortes verwerten in § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO mutmallich darauf hinwei-
sen, dass hier lediglich die unmittelbare Verwertung ausgeschlossen werden
sollte.194 Neben diesem relativen Verwertungsverbot will und muss der Ge-
setzgeber, bezogen auf die Zufallsfunde, wohl auch ein relatives Verwen-
dungsverbot regeln. So wire es nicht zu rechtfertigen, dass ein weniger in-
tensiver Schutz durch ein relatives Verbot zwar fiir gezielt erlangte Untersu-

100 SK-StPO/Wohlers/Jiger, § 108 Rn. 18; Meyer-GoBner/Kohler, § 108 Rn.9;
MiiKo-StPO/Hauschild, § 108 Rn. 13; HK-StPO/Gercke, § 108 Rn. 17f.; LR/Tsam-
bikakis, § 108 Rn. 22f.

101 So auch Wolter, in: FS Roxin II (2011), 1245 (1258f.); a.A.: Rogall, in: FS
Kohlmann, 465 (485); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (877).

102 Siehe dazu S. 82 ff.

103 Zur Erlduterung dieser Beschrinkung siehe die Ausfiihrungen auf S.31 und
die weitere Klarstellung auf S. 80.

104 Die Wortwahl des ,,Verwertung von Erkenntnissen zu Beweiszwecken® in
§ 160a Abs. 2 Satz 3 StPO als tautologisch bezeichnend: Benning, 31.
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chungsfunde besteht, fiir nebenbei anfallende Zufallsfunde, deren Erlangung
nicht Zweck der MaBinahme war, jedoch nicht gelten soll. Das ist insbeson-
dere dann nicht zu erkldren, wenn dies beim strengeren Fall des absoluten
Verbots gem. § 160a Abs. 1 StPO ausdriicklich der Fall ist.

Um dies klarzustellen bediirfte es somit der Differenzierung innerhalb des
Wortlauts. Es miisste mithin heiflen: ,,Fiir die Verwertung und die Verwen-
dung zu Beweiszwecken gilt Satz 1 entsprechend.” Das Wort der Verwertung
wiirde damit fiir eine unmittelbare Verwertung stehen. Die Differenzierung
wiirde aulerdem deutlich machen, dass es sowohl bei der unmittelbaren Be-
weisverwertung eines Untersuchungsfundes als auch bei der unmittelbaren
Verwendung eines Zufallsfundes innerhalb eines anderen Strafverfahrens zu
Beweiszwecken zu einer VerhdltnismaBigkeitspriifung kommen soll. Anders
wiirde es sich dem Wortlaut nach dann aber bei der mittelbaren Verwendung
der Zufallsfunde als Ermittlungs-/Spurenansitze und bei der mittelbaren Ver-
wertung von Untersuchungsfunden als Ermittlungsansatz verhalten. Sie wi-
ren von § 160a Abs. 2 Satz 3 StPO nicht umfasst, wenn man davon ausgeht,
dass der Gesetzgeber den Begriff des ,,Verwertens* im Vergleich zu § 160a
Abs. 1 Satz 2 StPO bewusst gewidhlt hat, um damit nur die Fille der unmit-
telbaren Verwertung und Verwendung zu erfassen. Die mittelbare Verwertung
und Verwendung wire trotz der Erlangung der Erkenntnisse durch eine Er-
mittlungsmaBBnahme, durch die eine in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 3b oder
Nr. 5 StPO genannte Person betroffen wére, ohne jede weitere Priifung zulds-
sig. Dies erscheint grundsétzlich in seiner Wertung und im Vergleich mit
§ 160a Abs. 1 Satz 2 StPO zumindest konsistent; auch wenn es einerseits
nicht hinnehmbar erscheint, dass eine mittelbare Verwertung und Verwen-
dung ohne jede VerhiltnisméBigkeitspriifung, geschweige denn Rechtsgrund-
lage, zuléssig sein soll, und auch wenn andererseits zu hinterfragen bleibt, ob
ein relatives Verbot letztlich ein wirksames und den Wertungen des Zeugnis-
verweigerungsrechts gerecht werdendes Schutzniveau entfaltet.105 Auch ldsst
es auller Acht, dass dem Begriff der Verwertung bislang nie eindeutig die
Wertung entnommen werden konnte, dass er lediglich eine Aussage zur un-
mittelbaren Verwertung macht. Das Gesetz verhilt sich bis heute gar nicht zu
dieser Frage. Es kommt vielmehr meist zu einer Einzelfallentscheidung.

3. ,,Zu Beweiszwecken® als unmittelbare Verwendung

Geht man noch einmal zuriick zu der oben dargestellten These!06, ein Ver-
wendungsverbot stelle ein Verwertungsverbot mit Fernwirkung dar, kann in-

105 In verfassungsrechtlicher Reduktion des § 160a Abs. 2 Satz 1, 3 StPO ein ab-
solutes Verwertungsverbot fordernd: SK-StPO/Wolter/Greco, § 160a Rn. 38.

106 Sieche S. 66 ff.
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nerhalb dieser Ansicht die Kombination aus Verwendung und zu Beweiszwe-
cken lediglich eine Riickausnahme sein, die dann wiederum die Fernwirkung
ausschlieft. Da, nach oben dargestellter Meinung, der Begriff des Verwen-
dens nur als Erweiterung der Reichweite des Verwertungsverbots eingefiihrt
worden ist, erschliet sich nicht, wieso der Gesetzgeber zusitzlich in § 161
Abs. 3 und Abs. 4 StPO und § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs.3
Satz 1 StPO den Begriff der Verwendung zu Beweiszwecken eingefiihrt ha-
ben soll, wenn dieser mit dem Begriff des Verwertens gleichzusetzen ist.!07
Der Passus des ,,zu Beweiszwecken® muss vielmehr einen eigenen Bedeu-
tungsgehalt haben, der vor allem in seiner Einordnung in die Zufallsfundre-
gelungen zu sehen ist. Er wird zwar sowohl im Zusammenhang mit Verwer-
tungsregelungen (§ 94 StPO) als auch mit Verwendungsregelungen genutzt
(§ 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO), er kommt
aber insbesondere im Wortlaut und damit im Regelungsgehalt der Zufalls-
fundregelungen zur Geltung. Bei diesen Normen handelt es sich um Rege-
lungen, die eine Zweckédnderung von Daten fiir gewisse Bereiche rechtferti-
gen.

Die grundsitzliche Anwendbarkeit des ,,zu Beweiszwecken™ auf beide
Bereiche ist jedoch ein weiterer Anhaltspunkt fiir die systematische Eigen-
standigkeit der Verwendungsregelungen in Abgrenzung zu den Verwertungs-
regelungen und damit ebenfalls ein Argument gegen das Verstindnis des
Verwendungsverbots als Verwertungsverbot mit Fernwirkung. Es soll viel-
mehr zur Unterscheidung einer Nutzung in unmittelbarer Form zu Beweis-
zwecken oder aber in mittelbarer Form als Ermittlungs-/Spurenansatz kom-
men. Etabliert der Gesetzgeber die Voraussetzungen lediglich fiir eine Ver-
wendung zu Beweiszwecken, wie dies bei § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m.
§ 161 Abs. 3 Satz 1 StPO und § 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO der Fall ist, will
er damit die Voraussetzungen nur auf die unmittelbare Verwendung der Zu-
fallsfunde beziehen, diese aber nicht auf eine Verwendung dieser als Ermitt-
lungs-/Spurenansatz erstrecken.! Eine Verwendung als Ermittlungs-/Spu-
renansatz soll damit uneingeschrinkt moglich sein. Dies wird auch vom
iberwiegenden Teil der Literatur so verstanden.!% Das wiederum bedeute im

107 Rogall, JZ 2008, 818 (828), der die beiden Begriffe deshalb synonym versteht.

108 BT-Drucks. 16/5856, S. 64. Darauf ebenfalls verweisend: Singelnstein, ZStW
120 (2008), 854 (884); so auch grundsitzlich schon der BGH in BGHSt 27, 355
(358), der die Diskussion aber in die Beweisverwertungsfragen einordnet.

109 LR/Erb, § 161 Rn. 80; LR/Hilger, § 477 Rn. 8; Meyer-GofBiner/Kohler, § 161
Rn. 18d, § 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49; AnwK-StPO/Ldffel-
mann, Vorb zu §§ 94 bis 111 Rn. 19; Radtke/Hohmann/Kretschmer, § 161 Rn. 14, der
dies kritisiert. Allgayer/Klein, wistra 2010, 130 (133); Allgayer, NStZ 2006, 603
(6051.); Handbuch des Polizeirechts/Frister, F Rn. 156; SK-StPO/Weflau/Puschke,
§ 479 Rn. 36, der jedoch eine solche Differenzierung durch das Gesetz stark kritisiert.
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Umkehrschluss, dass beispielsweise im Fall des § 100e Abs. 6 StPO und des
§ 479 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 StPO, die ein ,,zu Beweiszwecken* bewusst
nicht normieren, die Verwendung zu Beweiszwecken/zur Sachfiihrung wie
als Ermittlungs-/Spurenansatz nur moglich sei, wenn alle Voraussetzungen
der Norm erfiillt sind.!10

Ein solches Verstindnis, das vom BVerfG gestiitzt wird!!l, ist jedoch abzu-
lehnen.!12 Die Verwendungsregelungen in § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO, § 479
Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO, § 160a Abs. 2 Satz 3
StPO und in § 108 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 und Abs. 3 StPO stellen Erméchti-
gungsgrundlagen zur Zweckentfremdung personenbezogener Daten und da-
mit zur Weiterverwendung von Zufallsfunden dar.!13 Regelt aber eine Ver-
wendungsregelung positiv als Befugnisnorm die Art der Verwendung, die
erlaubt ist, muss im Umkehrschluss davon ausgegangen werden, dass aul3er-
halb dieser Erlaubnis ein grundsitzliches Verwendungsverbot besteht.!14 Eine
Verwendung der Daten als Ermittlungs-/Spurenansatz ohne eine entspre-
chende Erméichtigungsgrundlage ist dann ausgeschlossen.!’> Das ,,zu Be-

KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; HK-StPO/Temming/Schmidt, § 477 Rn. 5; Ro-
gall, in: FS Kohlmann, 465 (484); kritisch und im Ergebnis ablehnend: Wolter, in: FS
Schenke, 541 (546); Glaser/Gedeon, GA 2007, 414 (435); Singelnstein, ZStW (120)
2008, 854 (885); Benning, 57, 74.

110 Siehe auch Alligayer, NStZ 2006, 603 (605f.). Einen Umkehrschluss vernei-
nend, da ,,der Gesetzgeber im Fall des [§ 100e Abs. 6 StPO] ausdriicklich [...] nur die
Rechtsprechung des BVerfG [BVerfGE 109, 279 (377)] umsetzen wollte, die sich
unmittelbar nur auf die akustische Wohnraumiiberwachung bezog®, Singelnstein,
ZStW 120 (2008), 854 (884 Fn. 141).

1T BVerfG NJW 2005, 2766.

112 So auch HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 32, Radtke/Hohmann/Kretschmer, § 161
Rn. 14.

113 Zwar nicht so deutlich, aber grundsitzlich die gleiche Wertung vornehmend
Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (877). So wohl auch Benning, 30. A.A. Zoller,
StV 2019, 419 (421).

114 So auch Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (890), der sie aber in ihrer Wir-
kung mit einem geschriebenen Verwertungsverbot vergleicht und so der Verwertungs-
verbotsdogmatik ndher riickt. Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (498); Schinkel, 134 und
Dose, 178, die den Schluss ziehen, dass bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen der
Verwendungsregelung ein Verwendungsverbot vorliegt. Dencker, in: FS Meyer-Gol3-
ner, 237 (242) wiederum kritisiert, dass der Gesetzgeber mit dem StVAG 1999 den
Gesetzesvorbehalt in sein Gegenteil verkehrt hat, indem er alles erlaubt hat, was nicht
ausdriicklich verboten ist. Dies positiv hervorhebend Al/lgayer, NStZ 2006, 603 (606).
A.A. Engelhardt, 223.

115 In den Grundsétzen so schon Welp, NStZ 1995, 601 (604); HK-StPO/Zsller,
§ 161 Rn. 32, der § 161 Abs. 2 StPO a.F. als Erméchtigungsgrundlage fiir diesen Fall
ausschlieBt und auch sonst keine entsprechenden Erméchtigungsgrundlagen in der
StPO erkennen will; dem ist grds. zuzustimmen. Zoller, StV 2019, 419 (421) meint,
dass ,.eine explizite Befugnisnorm fiir die Ubernahme von personenbezogenen Daten
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weiszwecken® ist vielmehr so zu verstehen, dass die entsprechenden Normen
nur eine unmittelbare Verwendung erlauben, soweit die Voraussetzungen
vorliegen. Eine mittelbare Verwendung wird von ihnen nicht umfasst. Dies
erscheint auch insofern konsequent, als auch eine Verwendung als Ermitt-
lungs-/Spurenansatz einen Eingriff in die Grundrechte des durch die Erlan-
gung des Zufallsfunds Betroffenen darstellt.!’6 Um diesen zu rechtfertigen,
bediirfte es ebenfalls einer entsprechenden verfassungsgeméfien gesetzlichen
Grundlage.!'7 Singelnstein hingegen unterwirft auch die mittelbare Verwen-
dung den Voraussetzungen der Verwendungsregelungen. Unter zu Beweis-
zwecken sei auch die Verwendung als Spurenansatz zu verstehen, wonach
dann eine entsprechende Erméchtigungsgrundlage auch fiir die mittelbare

in den repressiven Bereich [...] in der deutschen Strafprozessordnung bislang [fehlt].
Entsprechende MaBnahmen [wiirden] deshalb auf die Ermittlungsgeneralklausel des
§ 161 Abs. 1 Satz 1 StPO bzw. [...] § 163 Abs. 1 Satz 2 StPO gestiitzt“. Er macht
zwar deutlich, dass § 161 Abs. 1 Satz 1 StPO und § 163 Abs. 1 Satz 2 StPO nur Be-
fugnisse darstellen, um Auskunft zu verlangen, nicht jedoch um erlangte Daten zum
neuen Zweck auch zu verwenden. Allerdings erscheint es verfehlt, wie Zoller, § 161
Abs. 3 Satz 1 StPO und § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO grundsitzlich als Erméchtigungs-
grundlagen abzulehnen und als Verwendungsbeschrinkungsnormen bzw. ,,Eingren-
zung des allgemeinen Auskunftsanspruchs® zu bezeichnen. Das ,,nur* innerhalb des
Wortlauts von § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO und § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO beschriankt
nicht eine generelle Verwendungserlaubnis, sondern macht deutlich, dass die inner-
halb von § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO bzw. § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO geschaffene Ver-
wendungserlaubnis fiir eine Verwendung zu Beweiszwecken sich ausschliellich auf
die Aufkldrung solcher Straftaten beschrédnkt, zu deren Aufklarung eine solche Mal3-
nahme nach diesem Gesetz hitte angeordnet werden diirfen. Fiir eine Verwendung als
Ermittlungsansatz kann sie aber gerade nicht als Befugnisnorm herhalten. A.A.: SK-
StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49, der, wie Zdller zurecht ablehnt, gerade § 161
Abs. 1 Satz 1 StPO als Befugnisnorm fiir die Verwendung als Spurenansatz heran-
zieht.

116 HK-StPO/Zsller, § 161 Rn. 32; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (886) sicht
diesen als genauso beachtlich, wie den der unmittelbaren Verwendung. Wolter, in: FS
Schenke, 541 (546). A.A. SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49.

17 So auch HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 32; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(885f.) verlangt ebenfalls eine Rechtsgrundlage fiir die Verwendung als Spurenan-
satz. Dabei stellt er auf S. 887 zu Recht fest, dass ,,die allgemeinen Bestimmungen
der §§ 161 Abs. 1, 163 Abs. 1, 474 Abs. 1, 479 StPO [a.F.] [diese] zweckumwid-
mende Verwendung eingriffsintensiv erhobener Daten als Spurenansatz [jedoch] nicht
rechtfertigen [kdnnen]®, weshalb er fordert, ,,zu Beweiszwecken so weit [zu] verste-
hen, dass sie auch den Spurenansatz umfasst™. A.A: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161
Rn. 49, der in der Ermittlungsgeneralklausel des § 161 Abs. 1 Satz 1 StPO eine sol-
che Ermichtigungsgrundlage sieht. Vgl. noch Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130
(2018), 1104 (1142) die einen ungeregelten Bereich sehen und in diesem zwar keine
unbegrenzte Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz zulassen, aber fiir eine solche
Verwendung wieder die Grundsdtze der Beweisverwertungsdogmatik heranziehen
und fiir eine Abwégung im Einzelfall pladieren wollen.
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Verwendung als Spurenansétze existiere.!!® Das wiederum nimmt dem zu Be-
weiszwecken jedoch jeglichen eigenen Regelungsgehalt und steht wohl auch
mit dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers im Widerspruch.!19

V. Ergebnis

Alle diese Ausfiihrungen machen deutlich, dass Beweisverwertungsverbo-
ten und Verwendungsregelungen unterschiedliche Regelungsinhalte zugrunde
liegen. Da der Untersuchungsfund den Bezugspunkt der Beweisverwertungs-
verbote darstellt und der weitere Verlauf des Ausgangsverfahrens in Frage
steht, die Verwendungsregelungen die Zufallsfunde und deren Verwendung
in einem anderen Verfahren im Blick haben, konnen Verwertungsverbot und
Verwendungsregelung in keinem Bezug zueinanderstehen. Im Folgenden soll
deshalb betrachtet werden, ob die Worte der Verwertung und der Verwen-
dung diese These nicht sogar unterstiitzen und eine gesetzliche Begriffsbe-
stimmung dazu beitragen kann, die von Grund auf unterschiedliche Syste-
matik der Regelungen deutlich zu machen und fiir Rechtsklarheit und damit
Rechtssicherheit zu sorgen.

18 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (887f.); MiiKo-StPO/ders., § 477 Rn. 35;
Rogall, JZ 2008, 818 (828). Wolter, in: FS Schenke, 541 (546) kommt zu demselben
Ergebnis, indem er ,,§ 161 Abs. 2 Satz 1 StPO aus Griinden der VerhiltnismaBigkeit
dahin[gehend] reduzier[t], dass auch Spurenansitze allein i.R. der jeweiligen Kata-
logstraftaten verfolgt werden diirfen”. SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 36 hilt
eine Verwendung als Spurenansatz ebenso fiir eine Verwendung zu Beweiszwecken
und fordert in Rn. 37 ebenfalls eine verfassungsrechtliche Reduktion der §§ 479
Abs. 2 Satz 1, 161 Abs. 3 StPO dahingehend, dass eine Verwendung als Spurenansatz
,nur erfolgen [darf], wenn sie der Verfolgung von Straftaten eines solchen Gewichts
dient, die ihre Neuerhebung mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln wie im Aus-
gangsverfahren rechtfertigen konnten®.

119 So auch SK-StPOY/Weflau, § 477 Rn. 27.



D. Die etymologische Abgrenzung
von Verwendung und Verwertung

Die etymologische Betrachtung der Begriffe Verwerten und Verwenden
soll im Folgenden Aufschluss dariiber geben, ob die Begriffe von ihrem
Wortsinn her iiberhaupt Grundlage fiir eine Differenzierung innerhalb der
Systematik sein konnen.

I. Verwerten

Verwerten gehort zum gemeingermanischen Adjektiv ,,wert”, welches sei-
nen Ursprung wiederum im Wort ,,werden hat.! Hier lag die urspriingliche
Bedeutung in ,,drehen” und ,,wenden® und entwickelte sich dann hin zu ei-
nem ,,zu etwas werden“.2 Aus einem ,,zu etwas werden* wurde wiederum
ein ,,einen Gegenwert habend“.3 Zwar kommt es im 19. Jahrhundert zu ei-
ner synonymen Nutzung der Worte ,,verwerten®, ,,verwenden und ,,nutzen®,
jedoch betont der Stamm ,,-wert” des Wortes ,,verwerten“ die gezielte Nut-
zung eines in einer Sache liegenden Werts, man macht sich also etwas ,,zu
Werten“.# Dieser Wert liegt ansonsten brach, wird nicht mehr oder wurde
noch nicht genutzt.> So lédsst sich der Wortlaut des ,,Verwertens* so verste-
hen, dass man einer Information den Wert entnimmt, fiir den die Information
zunéchst tiberhaupt erhoben wurde oder die Sache hergestellt wurde.

II. Verwenden

Davon unterscheidet sich das ,,Verwenden®, welches vom Wort ,,wenden*
abgeleitet wird,® also ein ,,verdndern®, ,,wandeln“ oder ,,wechseln® in sich
tragt.” So wird das Wort schon seit dem 16. Jahrhundert in der Bedeutung

I | Verwerten®, in: Duden Band 7, 899; , wert“, in: Duden Band 7, 923.

2, Werden®, in: Duden Band 7, 922.

3, Wert“, in: Duden Band 7, 923.

4 Kobler, Etymologisches Rechtsworterbuch, 446; ,verwerten®, in: Deutsches
Worterbuch Band 25, 2233.

5, Verwerten®, in: Duden Band 10, 1047.

6 _Verwenden®, in: Duden Band 7, 899.

7 ,,Wenden“, in: Deutsches Worterbuch Band 28, 1790.
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des ,,Ubertragens“ und ,,Gebrauchens“ genutzt.® Eine Information soll dabei
,,ZU einem bestimmten Zweck, mit einer bestimmten Absicht gebraucht® bzw.
,ubertragen* werden.® Synonym dafiir werden die Worte ,,benutzen®, ,,ge-
brauchen® und ,,nutzen“ verwendet.!© Nutzt man also eine Sache, eine
Kenntnis oder Information in einer bestimmten Situation zu einem bestimm-
ten Zweck oder zur Herstellung von etwas, so handelt es sich dabei um ein
,verwenden.!l Im Gegensatz zum ,,verwerten” gebraucht hier der Nutzer
jedoch nicht den einen spezifischen Wert, wofiir die Information urspriing-
lich auch erhoben wurde, sondern transferiert die Information oder Sache
vielmehr in einen anderen Bereich, er gibt der Information eine neue Wen-
dung, macht sie also fiir weitere Zwecke nutzbar.

III. Ergebnis

Auch wenn wohl im allgemeinen Sprachgebrauch die Worte oftmals syno-
nym genutzt werden und somit eine Differenzierung anhand des Wortlauts
nicht zwingend erscheint, ldsst die etymologische Betrachtung der Worte
eine Unterscheidung zu.'2 Betrachtet man diese Etymologie und vergleicht
sie mit den systematischen Erlduterungen der Verwertungsverbote und der
Verwendungsregelungen, kommt man auch hier zu dem Ergebnis, dass Un-
tersuchungsfunde gerade gezielt erlangt werden, einzig, um sie im Ausgangs-
verfahren als Beweis gebrauchen zu konnen. Zufallsfunde hingegen kdnnen
schon aus sich heraus, da sie fiir keinen spezifischen Zweck erlangt wurden,
nur in einen neuen Bereich transferiert werden. Dies ist auch dann der Fall,
wenn sie zwar urspriinglich als Untersuchungsfund erlangt wurden, aber im
weiteren Verlauf in einem anderen Bereich und fiir einen neuen Zweck als
Zufallsfunde nutzbar gemacht werden sollen. Dies ist beispielsweise dann
der Fall, wenn ein Rechnungsdokument iiber gestohlene Ware innerhalb der
Strafverfolgung beziiglich einer Hehlerei beschlagnahmt worden ist, die
Strafverfolgungsorgane dann aber erkennen, dass dasselbe Dokument inner-
halb eines steuerstrafrechtlichen Prozesses von Relevanz ist. Untersuchungs-
funde werden somit im obigen Sinne verwertet, Zufallsfunde hingegen ver-
wendet. Somit sind die Begriffe der Verwendung und der Verwertung nicht
nur zu erhalten, sondern auch in einer gesetzlichen Begriffsbestimmung zur
Steigerung der Rechtssicherheit durch Bestimmtheit festzuhalten.

8 ,Wenden®, in: Duden Band 7, 922; ,,wenden®, in: Etymologisches Worterbuch
des Deutschen, 1556.

9 ,Wenden*, in: Etymologisches Worterbuch des Deutschen, 1556.
10 | Verwenden®, in: Duden Band 10, 1047.
11 Verwenden®, in: Duden Band 10, 1047.

12 A.A. Pitsch, 249, der keinen Unterschied aufgrund der linguistischen Betrach-
tung ausmachen will.



E. Systematik und Gesetzesvorschlag
einer Vorschrift zur Begriffsbestimmung

Die Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Positionen zum Rege-
lungsinhalt von Verwendungsregelungen in Abgrenzung zu den Verwertungs-
verboten innerhalb der Literatur und der Rechtsprechung und die Betrachtung
des Wortsinns der Begriffe fithren zu der folgenden systematischen Einord-
nung von Verwendungsregelungen und Verwertungsverboten im Strafpro-
zessrecht (I.). Darauf soll dann der Gesetzesvorschlag mit klarstellenden
Begriffsbestimmungen aufbauen (I1.).

I. Systematische Einordnung

An den Stellen, an denen die Verwertungsverbote die Verwertung schon
erhobener Informationen innerhalb des Ausgangsverfahrens zum Schutz und
zur Gewihrleistung der Betroffenenrechte verhindern, regeln die Verwen-
dungsregelungen den Eingang der Informationen in ein neues Verfahren!.
Sie gewdhrleisten vorrangig den Schutz des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung innerhalb der Strafprozessordnung bzw. beziiglich straf-
verfahrensrechtlich erlangter Daten. Ist die Verwendung einer gewissen In-
formation gesetzlich nicht gestattet, so kann sie schon nicht in das neue
Verfahren transferiert werden. Die konkrete Verwertbarkeit innerhalb eines
konkreten Strafverfahrens muss dann erst gar nicht erortert werden.

Die Verwertbarkeit hingegen beschéftigt sich mit der unmittelbaren sowie
mittelbaren Nutzung von gezielt erhobenen Beweisen innerhalb eines Straf-
verfahrens. Der wichtigste Unterschied zu den Verwendungsregelungen stellt
dabei die Zweckbindung der erhobenen Daten dar. Zu verwertende Informa-
tionen sind Informationen, die gerade zum Zweck der Strafverfolgung in
genau diesem Ausgangsverfahren erhoben wurden.

1 So auch Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1143).
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II. Gesetzesvorschlag

Fiir die Strafprozessordnung wird danach folgende Vorschrift zur Begriffs-
bestimmung? vorgeschlagen:

§ 93a StPO-E Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieses Gesetzes ist

1. eine Verwertung, wenn die durch eine Ermittlungsmafinahme gezielt erlangten
personenbezogenen Daten oder Gegenstinde (Untersuchungsfunde)? im Aus-
gangsverfahren genutzt werden; eine unmittelbare Verwertung, wenn die Unter-
suchungsfunde zu Beweiszwecken, eine mittelbare Verwertung, wenn sie als
Ermittlungsansatz* genutzt werden;

2. eine Verwendung®, wenn die nur bei Gelegenheit einer MafBinahme erlangten
personenbezogenen Daten oder Gegenstinde (Zufallsfunde) fiir ein anderes
Strafverfahren oder zu Zwecken der Gefahrenabwehr genutzt werden; eine un-
mittelbare Verwendung, wenn die Zufallsfunde zu Beweiszwecken oder zum
Zwecke der polizeirechtlichen Sachfiihrung®, eine mittelbare Verwendung, wenn
sie als Ermittlungsansatz oder als Spurenansatz’ genutzt werden.

2 Orientiert an Wolter, in: FS Roxin II (2011), 1245 (1258); vgl. auch Wolter/
Greco, in: SK-StPO § 160a Rn. 41; so dhnlich auch Singelnstein, ZStW 120 (2008),
854 (870), der aber nicht zwischen Untersuchungs- und Zufallsfunden differenziert.

3 Die hier getroffene Definition des Untersuchungsfundes bezieht sich allein auf
die StPO (,,strafprozessrechtliche Untersuchungsfunde®). Insbesondere mit Blick auf
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO und § 161 Abs. 3 StPO koénnen Untersuchungsfunde jedoch
grundsétzlich auch im Polizeirecht anfallen und als Zufallsfunde fiir ein Strafverfah-
ren relevant werden. Sie sind dann Funde, die durch eine Mafinahme gezielt erlangt
und gefahrbezogen sind und die fiir das Verfahren, in dem sie erlangt wurden, genutzt
(im Einzelfall auch nicht genutzt) werden diirfen. Diese ,,polizeirechtlichen Untersu-
chungsfunde® sind hier jedoch nicht zu definieren. — Zur (Doppel-)Relevanz von
Untersuchungsfunden als Zufallsfunde niher oben S. 75, 76, 91.

4 Ermittlungsansatz meint hier einen (konkreten) Ansatzpunkt fiir weitere Ermitt-
lungen innerhalb derselben Untersuchung.

5 Die Problematik des § 18 BVerfSchG bleibt unberiihrt (vgl. noch die Bezug-
nahmen in § 479 Abs. 2 S. 2 Nr. 3, § 492 Abs. 4).

6 Mit polizeirechtlicher Sachfithrung ist die (unmittelbare) Verwendung zu Zwe-
cken der Gefahrenabwehr gemeint — also die Nutzung des Zufallsfundes, um eine
Gefahr (unmittelbar) abzuwehren.

7 Ermittlungsansatz meint einen (konkreten) Ansatzpunkt fiir iiber die unmittel-
bare Beweisfilhrung hinausgehende Ermittlungen (ErmittlungsmaBnahmen) in einem
anderen Strafverfahren, Spurenansatz einen (konkreten) Ansatzpunkt fiir {iber die
unmittelbare Sachfiihrung hinausgehende polizeirechtliche Handlungen (Maflnahmen)
zu Zwecken der Gefahrenabwehr.
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II1. Begriindung

Da es sich bei den beiden Instituten der Verwertung und der Verwendung
um Regelungen handelt, die die Informationsnutzung innerhalb der StPO
normieren und sie als solche grundlegende Wirkungen fiir samtliche Normen
fir ErmittlungsmafBnahmen, aber auch fiir jegliche Rechtsgrundlagen zur
Ubermittlung von Daten entfalten, sind die Begriffsbestimmungen noch vor
§ 94 StPO und damit vor den Regelungen zu den ErmittlungsmaB3nahmen in
die Strafprozessordnung zu integrieren.

Die Vorschrift unterscheidet dabei zwischen der unmittelbaren und mittel-
baren Verwertung ebenso wie zwischen der unmittelbaren und mittelbaren
Verwendung.

Zunichst stellen § 93a Nr. 1, 1. Halbsatz und Nr. 2, 1. Halbsatz StPO-E
ihre untrennbaren Bezugspunkte klar. Spricht das Gesetz von der Verwer-
tung, kann demnach nur von Untersuchungsfunden und ihrer zweckgebunde-
nen Nutzung die Rede sein. Dagegen handelt es sich bei der Verwendung
immer um das weitere Gebrauchen eines Zufallsfundes und damit um eine
Zweckinderung.

Durch den Zusatz ,,oder zum Zwecke der polizeirechtlichen Sachfiihrung*
in § 93a Nr. 2, 2. Halbsatz StPO-E wird deutlich gemacht, dass im Wege der
unmittelbaren Verwendung aufgrund der erfolgenden Zweckumwidmung der
Zufallsfunde auch eine unmittelbare Verwendung in einem Polizeiverfahren
zur Gefahrenabwehr denkbar ist, welches eben nicht auf die Beweisfithrung
innerhalb eines Strafverfahrens ausgerichtet ist. Bei der mittelbaren Verwen-
dung setzt sich das entsprechend mit den Begriffen ,,Ermittlungsansatz oder
als Spurenansatz* fort, wobei hier Begriffe aus der wissenschaftlichen, rich-
terlichen und gesetzgeberischen Diskussion gebraucht werden.® Bei § 93a
Nr. 1, 2. Halbsatz StPO-E wird verdeutlicht, dass im Bereich der unmittelba-
ren Verwertung die Verwertung zu Beweiszwecken die einzige maflgebende
Verwertung darstellt.

Die mittelbare Verwertung und die mittelbare Verwendung unterscheiden
sich insofern, als es sich auch bei der mittelbaren Verwertung in Form des
Ermittlungsansatzes nach wie vor um Ermittlungen im Ausgangsverfahren
handelt. Der Ermittlungsansatz ist ausschlielich zweckgebunden und damit
nur tatbezogen zur Ermittlung weiterer Erkenntnisse einsetzbar. Hingegen
bedeutet die mittelbare Verwendung als Ermittlungsansatz oder als Spuren-
ansatz eine zweckandernde, mittelbare Nutzungsmoglichkeit und ebnet da-

8 Spurenansatz: BVerfGE 109, 279 (377), vgl. auch SK-StPO/Wolter, § 100d
Rn. 36 ff.; konkreter Ermittlungsansatz: Reg. Entw. BT-Drucks. 19/4671 zu § 161
Abs. 3 StPO-E.
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mit den Weg fiir jedes weitere Vorgehen innerhalb eines jeden weiteren Ver-
fahrens. Weist ein Ermittlungsansatz auf eine neue Straftat hin, ist somit
eine Ermittlung hinsichtlich dieser Straftat moglich. Bei Hinweisen auf eine
bevorstehende Gefahr ermoglicht die mittelbare Verwendung als Spuren-
ansatz die Zweckentfremdung von Informationen fiir ein entsprechendes
Polizeiverfahren und erlaubt damit ein weiteres Vorgehen durch die Polizei-
behorden.



F. Erforderlichkeit gesetzlicher Gesamtregelungen

Nachdem damit der Versuch unternommen wurde, den sich zum Teil wi-
dersprechenden Gebrauch der Wortwahl zu ordnen, ist des Weiteren die un-
terschiedliche Dogmatik, der die Verwendungsregelungen und die Verwer-
tungsverbote folgt, zu thematisieren. So betont der Gesetzgeber im Zusam-
menhang mit den Verwendungsregelungen wiederholt! die Notwendigkeit
von gesetzlichen Befugnissen, die zur zweckdndernden Verwendung von
Daten ermichtigen.2 Er folgt dabei dem Volkszéhlungsurteil® und schafft
damit dem Gesetzesvorbehalt gerecht werdende gesetzliche Grundlagen, die
eine Zweckédnderung erlauben und damit einen Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung rechtfertigen.# Diese Dogmatik unter-
scheidet sich grundlegend von der kurz dargestellten Beweisverwertungsdog-
matikd, die das Verwertungsverbot als Ausnahme und die Befugnis zur Ver-
wertung auch ohne bereichsspezifische und normenklare gesetzliche Rege-
lung als die Regel betrachteto.”

Es stellt sich also die Frage, wieso sich Verwendungs- und Verwertungs-
verbotsdogmatik so voneinander unterscheiden und ob ein solcher Unter-
schied unter der Betrachtung verfassungsrechtlicher Grundsétze zu rechtfer-
tigen ist oder ob es nicht vielmehr weiterreichender Regelungen bediirfte.
Dabei stellt sich mit Blick auf die Verwertungsverbote die Frage, ob die
Verwertung erlangter Untersuchungsfunde nicht ebenfalls einen Grundrechts-
eingriff darstellt, der umfassende gesetzliche Regelungen notwendig macht,
oder ob die Erhebungsnormen in der Lage sind, auch einen solchen Eingriff

I BT-Drucks. 16/5846, S. 64, 66; BT-Drucks. 19/4671 S. 62, 64.

2 Ebenso Singelnstein, NStZ 2012, 593 (604); ders., ZStW (120) 2008, 854
(892); Benning, 42.

3 BVerfGE 65, 1-71.

4 Dies fordernd Wolter, GA 1988, 49 (59). So auch Benning, 30, die aber in
letzter Konsequenz auch keine klare Differenzierung zwischen Zufallsfund- und Un-
tersuchungsfundregelungen macht und deshalb in der Folge dem Verwertungsverbot
~im Ergebnis praktisch die Funktion einer speziellen, weniger weitgreifenden Ver-
wendungsregelung® zukommen ldsst.

5 Siehe S. 32ff.

6 Siehe als Grundlage dieser Dogmatik Beling, 2f.

7 A.A.: Allgayer, NStZ 2006, 603 (606), der von dem ,allgemeinen Grundsatz
[ausgeht], dass die Verwendung von Zufallserkenntnissen grundsitzlich uneinge-
schrinkt zuldssig [ist]“.
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zu rechtfertigen. Auch die Frage nach Erméchtigungsgrundlagen beziiglich
der mittelbaren Verwendung von Zufallsfunden, dann aber auch nach gesetz-
lichen Regelungen, die sich mit der mittelbaren Verwertung beschiftigen,
wird in diesem Zusammenhang zu erortern sein.

I. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Die Grundlage der gesetzlichen Normierung, dann auch die Biindelung der
Verwendungsregelungen und damit die Etablierung eines Gesamtsystems an
Verwendungsregelungen innerhalb der StPO, stellt das Volkszdhlungsurteil8
des BVerfG vom 15.12.1983 dar. Dieses hat das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung als eine Auspriagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG festgeschrieben und damit
jedem Einzelnen die Kontrolle iiber seine personenbezogenen Informationen
garantiert.?

1. Schutzbereich

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist gerade kein selbst-
standiges ,,Grundrecht auf Datenschutz“.!® Es ist vielmehr Ausdruck der
Flexibilitdt des allgemeinen Personlichkeitsrechts, aus Art.2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gesellschaftliche Verdnderungen aufzunehmen und
vor neuen Gefahren zu schiitzen.!!

Vom Schutzbereich dieses Rechts ist das , Kontrolle-behalten* iiber die
eigenen personenbezogenen Daten umfasst.!2 Personenbezogene Daten sind
dabei alle Informationen ,,iiber [die] personlichen oder sachlichen Verhilt-
nisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person“!3. Kann der Einzelne
nicht mehr liberschauen, welche Informationen iiber die eigene Person be-
kannt sind und in welcher Form Betitigungen am gesellschaftlichen Leben,
beispielsweise in Form einer Teilnahme an Versammlungen, gespeichert und
behordlich weitergegeben werden, besteht laut BVerfG das Risiko, dass sich
der Einzelne aus der gesellschaftlichen Gestaltung zuriickzieht.!4 Dies stellt

8 BVerfGE 65, 1-71.

9 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 173; Denninger, in: Informationsge-
sellschaft oder Uberwachungsstaat?, 106 (108).

10 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 173; Denninger, in: Informationsge-
sellschaft oder Uberwachungsstaat?, 106 (110).

11 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 127.

12 BVerfGE 65, 1 (42).

13 BVerfGE 65, 1 (42).

14 BVerfGE 65, 1 (43).
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eine ernstzunehmende Gefahr fiir die ,.freiheitliche demokratische Grundord-
nung“!5 dar. Fehlt dem Biirger die Kontrolle iiber die eigenen personenbezo-
genen Daten, beeintrdchtigt das den Einzelnen in ,seinen individuellen
Entfaltungschancen*!¢ und gefahrdet daneben ,,das Gemeinwohl, weil Selbst-
bestimmung eine elementare Funktionsbedingung eines auf Handlungs- und
Mitwirkungsfahigkeit seiner Biirger begriindeten freiheitlichen demokrati-
schen Gemeinwesens [ist]“17.18

Dieses Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewéhrleistet dem
Einzelnen damit einen Schutz vor jeder staatlichen Nutzung seiner personen-
bezogenen Daten.!® Es schiitzt nicht die Herrschaft iiber die personenbezo-
genen Daten als solche und ist damit kein eigentumséhnliches Recht.20 Da-
bei verneint das BVerfG die Existenz eines ,,belanglosen Datums®.21Jedes
Datum konne in einem neuen Zusammenhang einen anderen Informationsge-
halt aufweisen und somit zum sensiblen Datum werden.2? Es kommt somit
mafgeblich auf den Verwendungszusammenhang des personenbezogenen
Datums an. Es ist aufgrund der weitreichenden Weiterverarbeitungsmoglich-
keiten und der damit in Verbindung stehenden immer neuen Kombinations-
moglichkeiten von Daten nicht mehr ausschlaggebend, ob das Datum ur-
spriinglich aus der Privat- oder Intimsphire stammt.23 Allerdings muss es
sich bei dem betroffenen Datum um ein personenbezogenes Datum han-
deln.24

15 BVerfGE 65, 1 (43).

16 BVerfGE 65, 1 (43).

17 BVerfGE 65, 1 (43).

18 Dose, 88, die betont, dass das BVerfG die freie Selbstbestimmung ,,nicht nur
als Grundbedingung der Handlungsfreiheit, sondern sogar als eine Funktionsbedin-
gung der freiheitlichen Demokratie* anerkennt. So auch Denninger, in: Informations-
gesellschaft oder Uberwachungsstaat?, 106 (115).

19 BVerfGE 65, 1 (45); Puschke, 65, 71; Son, 146; Denninger, in: Informations-
gesellschaft oder Uberwachungsstaat?, 106 (113, 134); Dose, 89. A.A.: Rogall, 60f.,
der eine enge Verbindung der Daten zur Personlichkeit des Betroffenen fordert.

20 BVerfGE 65, 1 (43f.); Bonn-KommGG/D. Lorenz, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 330;
Simitis, NJW 1984, 398 (400); ders., KritV 2000, 359 (367); Rogall, 44.

21 BVerfGE 65, 1 (45); Puschke, 67.

22 BVerfGE 65, 1 (45); a.A.: Rogall, 61.

23 BVerfGE 65, 1 (45); Jarass/Pieroth, Art.2 Rn. 43; Maunz/Diirig/Di Fabio,
Art. 2 Abs. 1 Rn. 174; Riepl, Informationelle Selbstbestimmung im Strafverfahren,
1998, 8. A.A.: Rogall, 60. Denninger, Informationsgesellschaft oder Uberwachungs-
staat?, 106 (114) verweist auf ein ,,Nebeneinander beider Kriterien®.

24 Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 43.
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2. Eingriff und Schranken

Aufgrund des bewusst sehr weiten sachlichen Schutzbereichs des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. |
Abs. 1 GG stellt dann aber auch jede Datenerhebung, -verwertung, -verwen-
dung oder sonstige -nutzung personenbezogener Daten einen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar, der gerechtfertigt werden
kann.25 Dies gilt insbesondere fiir die Nutzung von Informationen innerhalb
der Strafverfolgung, da es sich hier stets um einen Umgang mit personenbe-
zogenen Daten handelt.26 Dabei ist zwischen dem selbststdndigen Eingriff
der Erhebung, dem der zweckgebundenen Verwertung und dem der zweckén-
dernden Verwendung zu unterscheiden.?’ So stellt die der Verwendung der
Daten innewohnende Zweckidnderung einerseits einen eigenstindigen Ein-
griff dar, andererseits vertieft sie den schon durch die Erhebung stattgefunde-
nen Eingriff erneut.?® Je nach MafBnahme kann der Schutz des Wohnungs-
grundrechts aus Art. 13 Abs. 1 GG oder des Fernmeldegeheimnisses aus
Art. 10 Abs. 1 GG spezieller sein.2?

25 BVerfGE 65, 1 (43); so auch Zoller, StV 2019, 419 (420); Singelnstein, in: FS
Eisenberg, 643 (646f.); Denninger, in: Informationsgesellschaft oder Uberwachungs-
staat?, 106 (116); Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 176; Son, 68. Puschke,
73, der bei fehlendem Zwang einer Datenerhebung zumindest einen Eingriff nach
dem modernen Eingriffsbegriff bejaht. Dies kritisierend: Rogall, 62f.; Bull, JZ 2017,
797 (799). Dose, 111f. entgegnet der Kritik zu Recht trotz Gefahr eines Totalvorbe-
halts, der eine ,,Verrechtlichung* der Materie zur Folge habe, dass es notwendig sei,
dem Wesensgehalt gerecht werdende Erméchtigungsgrundlagen fiir den Umgang mit
personenbezogenen Daten und damit zur Rechtfertigung von Eingriffen in den not-
wendigerweise weiten Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung zu schaffen. Wiirtenberger, in: FG Hilger, 263 (272), will sogenannten ,,Storer-
Daten den Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG entzichen. ,,Dieses Grundrecht verleih[e]
kein Recht auf Geheimhaltung der auf erhebliche Straftaten bezogenen Daten. Dem
ist zu widerstreiten. So kann der Schutzbereich personenbezogener Daten nicht an-
hand des Inhalts und seiner Relevanz fiir staatliche Handlungspflichten bestimmt
werden, sondern muss aus sich heraus bestimmt werden.

26 Pyschke, 69f., 731.; Dose, 90f.

27 BVerfGE 65, 1 (451f.); Bonn-KommGG/D. Lorenz, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 338;
Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 53; Ruthig, in: FG Hilger, 183 (191).

28 BVerfGE 100, 313 (360); BVerfGE 109, 279 (375); Wolter, in: FS Schenke,
541 (546); Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1110); Singelnstein,
ZStW (120) 2008, 854 (856). A.A.: LR/Hauck, § 100e Rn. 65. Dies fiir die Verwer-
tung von rechtswidrig erlangten Untersuchungsfunden zustimmungswiirdig ebenso
annehmend Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (650; 654).

29 BVerfGE 109, 279 (325); BVerfGE 100, 313 (358). Die MaBnahme aus § 100c
StPO stellt einen Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG dar und muss damit dem Gesetzesvor-
behalt des Art. 13 Abs. 3 GG gerecht werden. § 100a StPO hingegen ist Erméchti-
gungsgrundlage eines Eingriffs in Art. 10 Abs. 1 GG. Da sowohl der Schutzbereich
des Art. 13 Abs. 1 GG wie auch der des Art. 10 Abs. 1 GG eine zweckéndernde Nut-
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Diese Eingriffe in Form der Erhebung, Verwertung oder Verwendung in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung konnen gerechtfertigt sein.
So gewihrleistet das Grundgesetz dieses Recht nicht schrankenlos. Vielmehr
erlaubt der qualifizierte Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 Abs. 1 GG einen Ein-
griff dann, wenn sich dafiir eine gesetzliche Grundlage in der verfassungs-
méfBigen Ordnung wiederfindet.30 Ist ein Eingriff somit nicht ausdriicklich
erlaubt, weil keine dem Gesetzesvorbehalt gerecht werdende Erlaubnis exis-
tiert oder diese den verfassungsrechtlichen Schranken-Schranken nicht ge-
recht wird, dann ist er verboten.3! Diese sich aus dem Grundgesetz ergebende
Grundwertung gilt grundsédtzlich fiir alle Datenverarbeitungsvorgénge und
-stadien. Stellt jede Art der Datenverarbeitung innerhalb des Strafverfahrens
einen Eingriff dar, kann jeder dieser Eingriffe auch nur gerechtfertigt sein,
wenn sich eine entsprechende Rechtsgrundlage innerhalb der StPO wieder-
findet. Der Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 1 GG ist dabei dhnlich weit
wie schon der Schutzbereich.32 Er beschriankt die Eingriffe nicht inhaltlich
auf einen bestimmten Bereich, sondern macht sie immer dann méglich, wenn
sie der verfassungsmifBigen Ordnung entsprechen. Von einer solchen Recht-
fertigung ausgenommen bleiben allerdings solche Eingriffe, die den Wesens-
gehalt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung betreffen. Gem.
Art. 19 Abs. 2 GG ist dieser eingriffsfest.33 Auflerdem ist ein Eingriff in den
Kernbereich privater Lebensgestaltung aufgrund der Unantastbarkeit der
Menschenwiirde, welche von Art. 1 Abs. 1 GG und somit als Teil des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung gewdhrleistet wird, ebenfalls ausge-
schlossen.3*

zung der Informationen mitumfasst, sind Art. 13 GG und Art. 10 GG spezieller als
der Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 GG. So auch Zsller, StV 2019, 419
(420).

30 Dallmeyer, 55; Dose, 91; Bonn-KommGG/D. Lorenz, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 402;
Wolter, GA 1988, 49 (59).

31 Dallmeyer, 52.

32 Denninger, in: Informationsgesellschaft oder Uberwachungsstaat?, 106 (134).

33 BVerfGE 27, 344 (350f.); BVerfGE 32, 373 (379); Wolter, GA 1988, 129
137).

34 BVerfGE 130, 1 (22); BVerfGE 109, 279 (313f.); BVerfGE 34, 238 (245);
Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 65; Wolter, GA 1988, 49 (61). Ist die Menschenwiirde ver-
letzt, ist auch der Wesensgehalt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
verletzt: Jarass/Pieroth, Art 19 Rn. 9.
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a) Datenerhebung und -erlangung

Das erste innerhalb der StPO relevant werdende Stadium der Datenverar-
beitung ist die Beweiserhebung. Hierzu regelt die StPO im Achten Abschnitt
des ersten Buchs abschlieend verschiedene Befugnisnormen.33

aa) RechtméaBige Datenerhebung

Die Ermachtigungsgrundlagen der StPO erlauben einerseits Eingriffe unter
Zuhilfenahme von Zwang (§§ 94 ff. StPO), andere, insbesondere ,,Informati-
onseingriffe”, laufen verdeckt ab und werden damit vom Betroffenen zu-
néchst nicht wahrgenommen (§§ 100aff. StPO). Dabei kommt es zumeist
durch die Datenerhebung personenbezogener Daten neben dem Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung3® durch die je spezielle
ErmittlungsmaBnahme zu weiteren grundrechtsrelevanten Eingriffen, wie
beispielsweise in Art. 10 Abs. 1 GG, Art. 13 Abs. 1 GG oder Art. 14 Abs. 1
GG. Jedenfalls haben alle diese Ermichtigungsgrundlagen die Gemeinsam-
keit, Eingriffe in die Grundrechte der Verfahrensbeteiligten zu rechtfertigen,
aber die entsprechenden Grundrechte dadurch auch zu schiitzen und eine
gewisse Verfahrenssicherung zu gewihrleisten.37

bb) Rechtswidrige Datenerhebung

AuBerhalb dieser Normen ist eine Erhebung von Beweisen zu strafverfah-
rensrechtlichen Zwecken unzuléssig.38 Diese stellt dann eine rechtswidrige
Datenerhebung dar. Die Datenerhebung verst6t gegen die entsprechende
Ermichtigungsgrundlage. Sie kann, wenn die nicht eingehaltene Vorausset-
zung ,,grundrechtsschiitzenden Charakter“3? hat, also gerade keine Rechtfer-
tigungsgrundlage fiir den zugrunde liegenden Grundrechtseingriff darstel-
len.4® Es kommt zu einer Grundrechtsverletzung. So sind sowohl Untersu-
chungsfunde als auch Zufallsfunde, die auf einer solchen Erhebung beruhen,
rechtswidrig erlangt.

35 Dallmeyer, 59. Uberblick iiber einige Ermichtigungsgrundlagen und ihre In-
halte bei Blechschmitt, MMR 2018, 361 (363 ff.).

36 Bernsmann/Jansen, StV 1998, 217 (218).

37 Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (304).

38 Dallmeyer, 59; Bernsmann/Jansen, StV 1998, 217 (223).

39 Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (648 Fn. 37).

40 Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (648); ders., ZStW 120 (2008), 854 (888).
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cc) Erlangung von Zufallsfunden

Ist die Ermachtigungsgrundlage entsprechend weit, fiihrt sie oftmals nicht
nur zur Erhebung des gezielt gesuchten Untersuchungsfunds, sondern bei
einer rechtmiBig angeordneten und durchgefiihrten ZwangsmafBinahme oder
bei einem Informationseingriff auch zur Erlangung von rechtméBigen Zu-
fallsfunden. Dies ist insbesondere bei den heimlichen Ermittlungsmafinah-
men der Fall. Dieses Mitanfallen ist dann von der Ermichtigungsgrundlage
der ZwangsmafBnahme mitumfasst und damit gerechtfertigt.4! Damit wird der
Zufallsfund zwar als rechtméBig betrachtet*2, da es jedoch nicht die Intention
der Mallnahme bzw. der Erméchtigungsgrundlage ist, zu diesem Zufallsfund
zu gelangen, haftet seiner Erlangung und damit dem Zufallsfund selbst ein
»Weniger an Legitimation an.43

Mit dem Sinn und Zweck der Ermichtigungsgrundlage der Ermittlungs-
mafBnahme argumentierend, lieBe sich zugunsten des Beschuldigten auch
vertreten, dass solch weitgehende Erméichtigungsgrundlagen beziiglich der
Zufallsfunde teleologisch zu reduzieren sind und damit keine Rechtsgrund-
lage fiir deren Erlangung darstellen. Schlieflich zielen diese auf die Erlan-
gung von Informationen zu Beweiszwecken innerhalb des Verfahrens ab, das
die ErmittlungsmafBnahme ausgeldst hat. Ein Zufallsfund wére dann immer
rechtswidrig erlangt. Eine Norm, die dessen weitere Verwendung rechtfertigt,
miisste dies innerhalb der Interessenabwigung beriicksichtigen. Das wider-
spricht jedoch dem klaren Wortlaut der meisten Datenerhebungsermichti-
gungsnormen, der sdmtliche Informationen umfasst. Dem Gesetzgeber wire
eine Beschrinkung auf die allein tatbezogenen Informationen durchaus mog-
lich gewesen, was er insbesondere auch bei der Etablierung neuer Erméchti-
gungsgrundlagen wie § 100b StPO erneut nicht getan hat, obwohl ihm zu
diesem Zeitpunkt der Anfall von Zufallsfunden durchaus bekannt war. Auch
mit Blick auf § 100c StPO wird deutlich, dass der Gesetzgeber ganz bewusst
die Erhebungserméchtigung auf sédmtliche durch die Ermittlungsmafinahme
anfallenden Informationen erstreckt hat. So erstreckt er die Abhor- und Auf-
zeichnungsbefugnis nicht allein auf die AuBerungen, die zur Erforschung des
Sachverhalts beziiglich der im Verdacht stehenden Straftat erforderlich sind,
sondern auf sédmtliche in der Wohnung nichtoffentlich gesprochenen Worte,

41 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (859). Einen Eingriff aufgrund fehlender
Finalitdt verneinend: Dose, 118; Benning, 33.

42 Kelnhofer, 229; siehe entsprechende Ausfithrungen bei Labe, 44 Fn. 9.

43 Prittwitz, StV 1984, 302 (310); Kelnhofer, 231; Rupp, in: 46. DJT, 167 (182),
der betont, dass die Erlangung und Verwendung eines Zufallsfundes ,,nun einmal
nicht den Makel abstreifen [kann], sich die rechtsstaatlichen Voraussetzungen des
Zugriffs erschlichen zu haben“ und damit § 108 StPO als rechtsstaatliche Verfas-
sungsinkongruenz kritisiert.
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mit Ausnahme solcher AuBerungen, die gem. § 100d Abs. 1 StPO in den
Kernbereich privater Lebensgestaltung fallen. Im Fall des § 94 Abs. 1 StPO
grenzt der Gesetzgeber die Erhebungsgrundlage noch auf solche Gegensténde
ein, die als Beweismittel fiir die Untersuchung von Bedeutung sein konnen.
Die reine Miterlangung von Zufallsfunden ist hier nicht méglich. Zumindest
fiir den Fall der strafverfahrensrechtlich relevanten Zufallsfunde hat der Ge-
setzgeber § 108 Abs. 1 Satz 1 StPO geschaffen, der deutlich zeigt, dass er
eine Erlangung von Zufallsfunden innerhalb der Grenzen der Erhebungs-
grundlage als rechtméBig erachtet. Es ist mithin davon auszugehen, dass er
die Erfassung sdmtlicher Informationen innerhalb der (heimlichen) Ermitt-
lungsmafinahmen der StPO zumindest als Nebeneffekt des weiten Wortlauts
duldet, um nicht jedes Mal eine dem § 108 Abs. 1 Satz 1 StPO entsprechende
Rechtsgrundlage schaffen zu miissen. Eine Einschrinkung des Wortlauts ist
damit unzuldssig. Dariiber hinaus liefe eine solche Einschrinkung eine Dif-
ferenzierung in solche Zufallsfunde, die auf einer rechtswidrig durchgefiihr-
ten Mallnahme basieren und somit tatsdchlich rechtswidrig sind und solchen,
die zumindest in den rechtlichen Grenzen der Erhebungsgrundlage erlangt
wurden, nicht mehr vornehmen. Alle diese Zufallsfunde wéren rechtswidrig.
Eine solche Gleichbehandlung erscheint unverhiltnisméaBig, da bei der recht-
mifBigen Durchfithrung einer Mafinahme die ausfithrende Behorde innerhalb
der rechtlichen Grenzen gehandelt hat und dieses Handeln somit grundsétz-
lich gerechtfertigt war.44

Genauso wenig kann aber die rechtméfige Erlangung eines Zufallsfundes
aufgrund der fehlenden gesetzgeberischen Intention und dem deshalb zu-
grunde liegenden ,,Weniger an Legitimation® der gewollten Erhebung eines
Untersuchungsfundes wertungsmiBig gleichgestellt werden. Die Weite der
Erhebungsgrundlagen hat nidmlich zur Folge, dass ein Mehr an Informatio-
nen erhoben wird, deren grundsitzliches Bestreben das Eingreifen der staat-
lichen Behorden nicht war. Threr Erlangung fehlt es an der notwendigen
Zweckbestimmung. Es fehlt dem Zufallsfund auerdem an einem zugrunde
liegenden Sachverhalt, bei dem der Betroffene der Behorde einen Anlass
gegeben hat, gegen ihn vorzugehen. Eine Differenzierung insbesondere mit
Blick auf die Eingriffsintensitidt muss spétestens bei einer weiteren Nutzung
gemacht werden.

b) Datenverwertung von Untersuchungsfunden

Die Verwertung von Untersuchungsfunden stellt als Informationsverwer-
tung personenbezogener Informationen®® einen eigenen Eingriff in das Recht

44 Vgl. Gusy, HRRS 2009, 491 (492).
45 Siehe Dallmeyer, 48; Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (303).
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auf informationelle Selbstbestimmung dar.46 Dies gilt sowohl fiir die Verwer-
tung von rechtmifig erlangten Untersuchungsfunden als auch fiir die Ver-
wertung von rechtswidrig erlangten Untersuchungsfunden. Im Falle der
rechtswidrig erlangten Untersuchungsfunde tritt neben den selbststdndigen
Eingriff, der durch die Verwertung entsteht, allerdings noch die durch die
Verwertung perpetuierende Verletzung#’ in das durch die Erhebung betrof-
fene Grundrecht. Auch dieser Eingriff in Form der Verwertung bedarf einer
dem Gesetzesvorbehalt gerecht werdenden, verfassungsgemiBlen Rechts-
grundlage, die ihn rechtfertigt.4®

aa) Verwertung rechtméifBig erlangter Untersuchungsfunde

Durch die Verwertung rechtmiBig erlangter Untersuchungsfunde kommt es
zu einem eigenstdndigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung und zu einem erneuten Eingriff in das schon fiir die Erhebung
relevant werdende Grundrecht.4® Ist beispielsweise durch die Erhebung von
Daten mit Hilfe einer akustischen Wohnraumiiberwachung in Art. 13 Abs. 1
GG eingegriffen worden, so fiihrt das Einfiihren dieser Daten — jenseits des
Ermittlungsverfahrens — in die Hauptverhandlung und die damit verbundene
Kenntnisnahme durch die Offentlichkeit oder bei Ausschluss dieser zumin-
dest durch alle an der Hauptverhandlung teilnehmenden Parteien zu einem
erneuten Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG. Jede weitere Nutzung von Informa-
tionen aus dem Wohnbereich stellt ndmlich einen erneuten, rechtfertigungs-
bediirftigen Eingriff in den Schutzbereich von Art. 13 Abs. 1 GG dar.50 Ein
solcher Eingriff soll jedoch durch die Erhebungserméchtigungsgrundlage
gerechtfertigt sein, soweit diese den Erhebungszweck hinreichend bestimmt,
die Verwertung von der Reichweite des Erhebungszwecks umfasst ist, die

46 BVerfGE 130, 1 (35); wobei sich das Gericht konkret auf die Verwendung be-
zieht. Stormer, 102; Hefendehl, StV 2001, 700 (705); Niehaus, 84; Dautert, 59.
BVerfGE 100, 313 (359) erstreckt den Schutz des Art. 10 GG auch auf den Datenver-
arbeitungsprozess und fordert auch fiir solche ,,Grundrechtsbeschrankungen eine ge-
setzliche Regelung®. Fiir den Fall der Verwertung nach einer rechtswidrigen Erhe-
bung: Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (649f.).

47 Dautert, 59f.; Gusy, in: FS Schenke, 395 (406f.); Amelung, 1990, 26. A.A.:
Dallmeyer, 61, der nicht von einer zwangsldufigen Perpetuierung ausgeht. Dencker,
in: FS Meyer-Gofiner, 237 (255) spricht von einer Perpetuierung im Zusammenhang
mit selbststindigen Verwertungsverboten. Dem ist jedoch zu widersprechen. Da ihnen
keine rechtméfige Erhebung vorausgeht, kann es auch zu keiner Perpetuierung kom-
men. Vgl. noch AnwK-StPO/Léffelmann, Einleitung Rn. 147, der wohl die Verwer-
tung als Teil der Verwendung sieht.

48 Amelung, 1990, 53 f.

49 Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (304); a.A.: Weichert, 188.

50 BVerfGE 109, 279 (375).
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Ermichtigungsgrundlage des Erhebungseingriffs somit der Zweckbindung
gerecht wird>! und eine Verwertung keinen selbststindigen Eingriff in andere
Grundrechte darstellt, den die Erhebungsgrundlage nicht zu rechtfertigen in
der Lage ist. Dabei liegt einer strafverfahrensrechtlichen Erhebungsbefugnis
personenbezogener Daten immer der Zweck zugrunde, diese Daten auch zur
spiteren Beweisfilhrung zu verwerten. Eine entsprechende Erméachtigungs-
grundlage ohne einen solchen Zweck wére hingegen unverhéltnismaBigs2, da
es keine Beweiserhebung allein um ihretwillen geben kann. Bei rechtmiBiger
Erhebung der Daten kann die strafverfahrensrechtliche Erhebungsgrundlage
somit die Verwertung der Daten und den ihr zugrundliegenden Grundrechts-
eingriff rechtfertigen.

bb) Verwertung rechtswidrig erlangter Untersuchungsfunde

Daraus muss sich dann aber fiir die rechtswidrig erlangten Untersuchungs-
funde in der Konsequenz ergeben, dass ,,bei Nichtvorliegen der [grundrechts-
schiitzenden] tatbestandlichen Voraussetzungen Erhebung und Verwertung
des Beweisgegenstandes [auf der Grundlage der Erhebungserméchtigung]
verboten sind“.53 Der urspriingliche, durch die Erhebung erfolgende und
nicht gerechtfertigte Eingriff stellt eine Grundrechtsverletzung dar, welche
sich in der Verwertung perpetuiert.4 Daneben kommt es durch die Verwer-
tung der rechtswidrig erlangten Untersuchungsfunde ebenfalls zu einem ei-
genstindigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.’>

Ist nun aber schon die Beweiserhebung nicht von der Erméchtigungs-
grundlage gerechtfertigt, kann eine entsprechende Verwertung der dann
rechtswidrig erlangten Funde innerhalb des Strafverfahrens ebenfalls nicht
von dieser gerechtfertigt sein. Es bediirfte einer eigenen Rechtsgrundlage, die

51 Vgl. zur aktuellen Rechtsprechung auch BVerfGE 141, 220 (324f. Rn. 279).
AuBerdem Ernst, 73f.; LR/Hauck, § 100e Rn. 64; Dose, 73; Loffelmann, 208; Sin-
gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (856), der aber entgegen der hier vertretenen An-
sicht von einer ,,der Erhebung folgenden Verwendung™ spricht — ders., in: FS Eisen-
berg, 643 (652); Rogall, StV 1996, 513 (515f.); Hefendehl, StV 2001, 700 (705);
Dallmeyer, 66, 70 m.w.N. A.A.: Stérmer, 104; Ernst, 73, der darin keinen eigenen
Grundrechtseingriff sieht.

52 Dallmeyer, 66, 70; so auch Grawe, 148f.; Dose, 115; Ernst, 73.

53 Dallmeyer, 1321.; ders., HRRS 2009, 429 (430); Fezer, Fall 16 Rn. 30f. Auch
wenn wie Wolter, in: FS Kiiper, 707 (710) richtig feststellt, die ,,Verwertung von
Beweisen grundsétzlich ,,gegeniiber dem Problem der Rechtswidrigkeit der Beweis-
erhebung eigenstindig zu beurteilen ist*.

54 Wolter, in: FS Kiiper, 707 (710).

55 Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 67.
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die Verwertung rechtswidrig erlangter Untersuchungsfunde rechtfertigt.56
Ohne eine solche Rechtsgrundlage miisste die Verwertung grundsitzlich ver-
boten sein.

Die weit h.M. verneint jedoch ein aus einem Versto3 gegen eine Erhe-
bungsgrundlage folgendes automatisches Verwertungsverbot.’” So stiinden
das dem deutschen Strafprozess zugrunde liegende Legalititsprinzip und das
Prinzip der materiellen Wahrheit einem solch umfassenden Verbot entge-
gen.’® Es bediirfe vielmehr einer im Einzelfall vorgenommenen Abwagung,
bei dem die Verletzung der Grundrechte des Betroffenen und das Interesse an
der Strafverfolgung in ein Verhéltnis gebracht werden wiirde.’® Dass eine
solche Abwégung zumindest im Fall vorausgegangener, erheblicher und da-
mit wesentlicher Grundrechtsverletzungen, nimmt man den Gesetzesvorbe-
halt ernst, der Gesetzgeber selbst zu treffen hat, wird dabei zumeist nicht
thematisiert. Lediglich vereinzelte Stimmen problematisieren die Notwendig-
keit solcher Rechtsgrundlagen.®® Diese aber in dem allgemeinen Grundsatz

56 Dallmeyer, 132f.; Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (648); ders., in: Wider
die wildwiichsige Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 251 (259f.); so grundsétz-
lich auch Jahn, C66 ff.; Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (304), die betonen, dass der
Rechtsanwender die Wertungen des Gesetzgebers nicht durch eine spitere Abwégung
relativieren darf.

57 BVerfG NJW 2011, 2417 (24181.); BVerfG NJW 2007, 499 (503); BVerfG NJW
2000, 3557; BVerfG, NStZ 2006, 46 (47); BVerfGK 16, 22 (28); BGHSt 19, 325 (331);
BGHSt 24, 125 (130); BGHSt 38, 372 (373); BGHSt 42, 15 (21); BGHSt 52, 110 (116
Rn. 21); BGHSt 58, 84 (97 Rn. 33); Beulke/Swoboda, § 23 14 Rn. 457; Rogall, ZStW
91 (1979), 1 (21); Dencker, 90; Meyer-GoBiner/Schmitt, Einl Rn. 55. A.A.: Schilling,
104 f.; Dallmeyer, 51; Kiihne, § 54 Rn. 907.4; Sydow, 70f., 96; Strate, JZ 1989, 176
179).

58 Fiir viele: Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 13.

59 BGHSt 19, 325 (329f.); BGHSt 27, 355 (357); BGHSt 32, 32 (35); BGHSt 38,
372 (373f); BGHSt 38, 214 (219f.); BGHSt 42, 15 (21); BGHSt 44, 243 (249);
BGHSt 47, 172 (179); BGHSt 51, 285 (289f. Rn. 20); BGHSt 46, 189 (195); BGHSt
52,48 (54 Rn. 23); BGHSt 52, 110 (116 Rn. 21); BGHSt 58, 84 (96 Rn. 31); BVerfGK
9, 174 (196); BVerfGK 16, 22 (28); BVerfG NJW 2011, 2417 (2418f.); Rogall, ZStW
91 (1979), 1 (30f.); ders., NStZ 1988, 385 (391); ders., JZ 1996, 944 (9471.); ders.,
in: FS Hanack, 293 (308 f); a.A.: Wolter, GA 1999, 158 (167); ders., in: FG BGH,
963 (986 1.); SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 272, der kritisiert, dass dadurch ,,nicht
das Gesetz, sondern der Rechtsanwender dariiber entscheidet, ob und wenn ja, welche
Verfahrensfehler unter welchen Voraussetzungen ein Verwertungsverbot nach sich
ziehen* mit weiterer Kritik in Rn. 286.

60 Wolter, in: FG BGH, 963 ff.; Jahn, C66ff., der grundsitzlich ebenfalls fiir eine
Beweisbefugnislehre streitet. Jahn/Brodowski, in: FS Rengier, 409 (422) betonen,
dass ,,der Anklagevorwurf mit den Mitteln auszuforschen ist, die im Strengbeweisver-
fahren zur Verfiigung stehen“. Beweise, die aus einer rechtswidrigen Erhebung resul-
tieren, stehen dem Strengbeweisverfahren jedoch strenggenommen nicht zur Verfii-
gung, so lange eine bestimmte Verwertungsbefugnisnorm sie nicht explizit zugédnglich
machen. So auch Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653).
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der freien richterlichen Beweiswiirdigung aus § 261 StPO zu sehen®! oder in
dem sich aus § 244 Abs. 2 StPO ergebenden Legalitétsprinzip®2, ist entge-
gen der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung® und einiger Stim-
men innerhalb der Literatur® abzulehnen.%5 § 261 StPO stellt auch in Verbin-
dung mit § 244 Abs.2 StPO gerade keine Ermichtigungsgrundlage dar,
sondern definiert vielmehr einen Grundsatz innerhalb der Urteilsfindung.6¢
Dariiber hinaus ist aus den §§ 261, 244 Abs. 2 StPO heraus nicht erkennbar,
wann sie in der Lage sind, eine Verwertung von rechtswidrig erhobenen Be-
weisen zu rechtfertigen und welche rechtswidrig erhobenen Beweise wiede-
rum einem Verwertungsverbot unterliegen. Es wird vielmehr eine Abwéagung
durch die Rechtsprechung notwendig, die im Gesetz keine Anhaltspunkte
findet.%7 §§ 261, 244 Abs. 2 StPO sind als Rechtsgrundlagen mithin zu un-
bestimmt.®® Dies gilt ebenfalls fiir die fiir das Ermittlungsverfahren ein-
schldgigen und als Erméchtigungsgrundlagen oftmals in Anklang gebrachten
§§ 161 Abs. 1, 163 Abs. 1 Satz 2, 152 Abs. 2 StPO.% Der Verfassung ge-
recht werdende Erméchtigungsgrundlagen, die die Verwertung rechtswidrig
erhobener Beweise erlaubt, sieht die StPO nicht vor.”® Das mag auch daran
liegen, dass der Gesetzgeber rechtswidriges Handeln nicht ausdriicklich
durch ein Gesetz legitimieren will.7! Auch in den Fillen, in denen die Be-
weiserhebung selbst nicht rechtswidrig verlduft, die Verwertung aber einen
eigenen, von der Erhebung unabhédngigen Grundrechtseingriff bedeutet, den
die Erhebungsgrundlage nicht zu rechtfertigen in der Lage ist, fehlt es an

61 Dautert, 60, die auf S. 236 in §§ 261, 244 Abs. 2, 152 Abs. 2, 161 Abs. 1, 163
Abs.1 S.2 und 203 StPO Verwertungsgeneralklauseln geregelt sieht. Auf S.237
spricht sie jedoch von Verwertungsverboten, als Folge von Grundrechtsverletzungen;
vgl. auch Rogall, JZ 2008, 818 (825); Rehbein, 144 1.

62 Jahn, C68f.

63 BVerfGE 130, 1 (35f.); BVerfGK 17, 311 (314).

64 Beulke/Swoboda, § 23 1 2 Rn. 454; Jahn, C66ff., der grundsitzlich ebenfalls
fiir eine Beweisbefugnislehre streitet. Jahn/Brodowski, in: FS Rengier, 409 (422).

65 So auch Dallmeyer, 130; Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653); MiKo-
StPO/ders., Vor § 474 Rn. 54; Eschelbach/Wasserburg, in: FS Wolter, 877 (888).

66 Rogall, StV 1996, 513 (516); Dallmeyer, 131; Bockemiihl, in: Effektive Straf-
verteidigung 51 (62); Walter, 286 ft.; BeckOK-StPO/Eschelbach, § 261 Rn. 1; Gdssel,
in: FS Bockelmann, 801 (812). A.A.: Stérmer, 75 ft., 107 {f.; Jahn, C68f.

67 Dies ebenso kritisierend: Ambos, 48.

68 So wohl auch Eschelbach/Wasserburg, in: FS Wolter, 878 (888); Singelnstein,
in: FS Eisenberg, 643 (653). A.A.: BVerfGE 130, 1 (40).

69 Amelung, 2011, 147; Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653); MiiKo-StPO/
ders., Vor § 474 Rn. 54. A.A. aber z.B. Stormer, 112; Jahn, C69.

70 Dasselbe gilt fiir die Verwertung rechtswidrig erhobener Informationen inner-
halb des Polizeirechts: Gusy, PolR Rn. 275; eine Abwégung ohne gesetzliche Grund-
lage fiir ausreichend erachtend Zeitler/Trurnit, Rn. 794.

71 Auch wenn er das im Fall des § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO ausnahmsweise tut.



108 F. Erforderlichkeit gesetzlicher Gesamtregelungen

einer entsprechenden, gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage fiir die Verwer-
tung. Auch hierfiir bediirfte es einer die Verwertung und den damit verbun-
denen Grundrechtseingriff rechtfertigenden Ermichtigungsgrundlage inner-
halb der StPO, um eine Grundrechtsverletzung zu vermeiden.

¢) Datenverwendung von Zufallsfunden

Der Erlangung der Zufallsfunde liegt in der Regel ein Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung und in die weiteren, durch die MaB-
nahme beeintrachtigten Grundrechte zugrunde. Diese setzen sich auch bei
der Verwendung fort und vertiefen sich.’? Threr Erlangung haftet auflerdem
ein innerhalb der Verwendung zu beriicksichtigendes ,,Weniger an Legitima-
tion” an.”® AuBerdem wohnen der Nutzbarmachung von Zufallsfunden zu-
meist eigenstdndige Grundrechtseingriffe in die durch die Erlangung betrof-
fenen Grundrechte in Form einer Zweckinderung inne, die von der urspriing-
lichen Erméchtigungsgrundlage nicht gedeckt sein koénnen.’* Hierin unter-
scheiden sich die Eingriffsintensitdt der Verwertung von rechtméBig erlangten
Untersuchungsfunden und der Verwendung rechtmiBiger Zufallsfunde. Um
diese neuen Grundrechtseingriffe, die durch die Verwendung entstehen, zu
rechtfertigen, bedarf es einer Rechtsgrundlage, die die Verwendung dieser
Daten zu anderen Zwecken erlaubt’s.

72 So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 35; ders., in: FG Hilger, 275 (281); Welp,
Jura 1981, 472 (474); Gusy, in: FS Schenke, 395 (406f.); Reinbacher/Werkmeister,
ZStW 130 (2018), 1104 (1110, 1142f1)); Gazeas, 522. A.A.: AnwK-StPO/Léffelmann,
Einleitung Rn. 147.

73 Siehe schon S. 102 ff.

74 BVerfGE 65, 1 (46); BVerfGE 100, 313 (360); BVerfGE 109, 279 (375);
BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285). Ernst, 75; Gusy, PolR Rn. 259; Hefendehl, StV
2001, 700 (705); Ruthig, in: FG Hilger, 183 (191); Dose, 119; Werkmeister, in: FS
Eisenberg, 575 (580f.); Voigt, StV 2017, 435 (435); Zéller, in: Handbuch zum Recht
der Inneren Sicherheit, 453. Deshalb verwirft Grawe, 141, 151 den Begriff des Zu-
fallsfunds und etabliert den Begriff des Zufallsverwendungszwecks. A.A.: Ernst,
90f., der die Verwendung von strafverfahrensrechtlichen Zufallsfunden innerhalb ei-
nes anderen Strafverfahrens nicht als Zweckentfremdung anerkennt.

75 Dencker, in: FS Meyer-GoBner, 237 (255), der meint, dass Verwendungsrege-
lungen festlegen, ob Informationen fiir irgendwelche anderen Zwecke verwendet
werden konnen, wohingegen Verwertungsverbote dariiber entscheiden, ob der ur-
spriingliche Grundrechtseingriff durch eine weitere zweckgebundene Verwertung
perpetuiert werden darf. Puschke, 156; Benning, 42; Amelung, 2011, 147. Singeln-
stein, in: Wider die wildwiichsige Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 251
(259f1.); ders., NStZ 2012, 593 (604). Vgl. auch Dose, 92, 116; Léffelmann, 162;
ders., JR 2010, 443 (456); Bertram, 315; Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018),
1104 (1113); Stormer, 142, 155; W.-R. Schenke, JZ 2001, 997 (998); Wolter, GA
1988, 49 (58f1.); ders., ZStW 107 (1995), 793 (798f. Fn. 21); ders., in: FG BGH, 963
(992).
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Einige Stimmen innerhalb der Literatur sprechen sich aufgrund des ,,Weni-
ger an Legitimation® bei der Erlangung der Zufallsfunde hingegen grundsétz-
lich gegen eine weitere Verwendung sogar der rechtmifigen Zufallsfunde
aus.’® Dies ldsst aber auler Acht, dass den Staat grundsitzlich die Pflicht
trifft, titig zu werden, wenn er auf rechtméBige Art und Weise Kenntnis von
einer Straftat oder einer bevorstehenden Gefahr erlangt. Das ergibt sich aus
dem im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Legalitétsprinzip und den grund-
rechtlichen Schutzpflichten.

Aus diesem Grund regeln die Verwendungsregelungen der StPO die Vor-
aussetzungen fiir eine solche Zweckénderung und damit die Nutzbarmachung
der Zufallsfunde. Sie legen damit fest, wann eine solche erlaubt ist und eta-
blieren dem Gesetzesvorbehalt gerecht werdende Erméchtigungsgrundla-
gen.”7 Sie haben dabei die staatliche Schutzpflicht gegeniiber den Biirgern
und das Strafverfolgungsinteresse des Staates gegen die durch die Erlangung
und dann spitere Verwendung von Zufallsfunden betroffenen Individual-
grundrechte des Einzelnen abzuwégen.’® Die zweckentfremdende Verwen-
dung ist also nur auf Grundlage einer geschriebenen Verwendungsnorm zu-
lassig.” Eine solche Rechtsgrundlage darf dabei nicht auler Acht lassen,
dass der zweckidndernden Verwendung von Zufallsfunden neben dem Grund-
rechtseingriff der in der Zweckanderung selbst liegt, immer auch der Grund-
rechtseingriff in Form der Erlangung der Zufallsfunde zugrunde liegt, der
sich regelméBig durch die Verwendung perpetuiert.’0 Die Verwendung von
Zufallsfunden stellt somit per se einen noch intensiveren Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar als die Verwertung von Un-
tersuchungsfunden, da gerade der Erlangung von Zufallsfunden durch die
fehlende Zielrichtung dieser ein Weniger an Legitimation anhaftet. Je inten-
siver jedoch der Eingriff ist, der der Erlangung des Zufallsfundes zugrunde

76 Prittwitz, StV 1984, 302 (310); Schréoder, 153 1.

77T Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1113); Singelnstein, ZStW
120 (2008), 854 (864f.); ders., in: Wider die wildwiichsige Entwicklung des Ermitt-
lungsverfahrens, 251 (258); Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (484); ders., JZ 1996 944
(949); Schinkel, 59; W.-R. Schenke, JZ 2001, 997 (998); ders., in: FG Hilger, 225
(233); Dautert, 73; Dose, 187. A.A. Zéller, StV 2019, 419 (4211.), der in den §§ 161
Abs. 2 Satz 1, 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO keine Befugnisnormen sieht, sondern Regelun-
gen zur ,,Beschrinkung der Verwendbarkeit®.

78 ASP, 368 betont auBerdem, dass das ,,Legalititsprinzip [...] eine Befugnisnorm
zur Verwendung der Daten ohnehin nicht ersetzen kdnnte.

79 BVerfGE 130, 1 (33); BVerfGE 141, 220 (324 Rn. 277); BVerfGE 109, 279
(375f); BVerfGE 65, 1 (51, 61).

80 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889). Dies auch fiir die Verwendung recht-
méBig erlangter Zufallsfunde betonend: Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018),
1104 (1142f.). A.A.: Dose, 170.
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liegt, desto hoher sind die Anforderungen an die Verwendungsregelung.3!
Die Zweckentfremdung rechtswidriger Zufallsfunde, deren Erlangung sogar
eine Grundrechtsverletzung zugrunde liegt, bedarf somit, will man sie denn
iiberhaupt zulassen, verfassungsrechtlich einer noch bestimmteren Rechtferti-
gung als die der rechtméBigen Zufallsfunde.$2

3. Schranken-Schranken

Somit ist eine durch den Parlamentsgesetzgeber geschaffene Rechtsgrund-
lage zwar in der Lage, Eingriffe in Form der Erhebung, Verwertung und
Verwendung von personenbezogenen Daten zu rechtfertigen, allerdings un-
terliegt diese Rechtsgrundlage ihrerseits gewissen Schranken-Schranken. Sie
muss klar bestimmen, in welchem Umfang und unter welchen Voraussetzun-
gen die Daten erhoben, verwertet und verwendet werden diirfen, sie muss
dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit gerecht werden und sie bedarf orga-
nisatorischer und verfahrensrechtlicher Schutzvorkehrungen zur Verringerung
der Gefahren fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.83 Dariiber
hinaus unterliegt der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung dem sogenannten Zweckbindungsgrundsatz.

a) Zweckbindungsgrundsatz

Das BVerfG betonte bei der Etablierung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung, dass die Datenerhebung grundsitzlich an einen genau
bestimmten Zweck zu koppeln sei (Zweckbindungsgrundsatz).84 Eine Erhe-
bung von Daten ist somit nur dann moglich, wenn das diese Erhebung recht-
fertigende Gesetz genau bestimmt, zu welchem Zweck die Daten erhoben
werden sollen. Dies ergibt sich bereits aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip,
das einen Eingriff schon auf der ersten Stufe seiner Priifung verbietet, wenn
ihm kein legitimer Zweck zugrunde liegt.85 Auch der Bestimmtheitsgrund-
satz erfordert eine solche prizise Zweckbestimmung.86

81 Bertram, 315.

82 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889). Dazu auch ndher unter H. I. 1. b) cc).

83 BVerfGE 65, 1 (44).

84 BVerfGE 65, 1 (46). Dies spiter immer wieder bestitigend: BVerfGE 100, 313
(3591); BVerfGE 109, 279 (375); so auch Denninger, in: Informationsgesellschaft
oder Uberwachungsstaat?, 106 (114).

85 Dallmeyer, 66; Denninger, in: Informationsgesellschaft oder Uberwachungs-
staat?, 106 (120), der dies zum Anlass nimmt, den Zweckbindungsgrundsatz als Kon-
kretisierung des UbermaBverbotes zu betrachten. So auch Zsller, StV 2019, 419
(420).

86 Weichert, 23.
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Der fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung entwickelte
Zweckbindungsgrundsatz bedient sich mithin verschiedener, durch die Ver-
fassung garantierter Grundsidtze. Soll von diesem Grundsatz aufgrund eines
angemessenen Allgemeininteresses abgewichen werden und sollen die Daten
zweckentfremdet und damit einem anderen Bereich zur Verfiigung gestellt
werden, geniigt die urspriingliche, zweckgebundene gesetzliche Erhebungs-
grundlage nicht, sondern es bedarf einer weiteren, verfassungsmifligen ge-
setzlichen Grundlage, die die Exekutive zu einer solchen Zweckumwidmung
ermichtigt (Zweckdnderung).8” Diese Zweckédnderung, welche in den Fillen
der Verwendung von Zufallsfunden relevant wird, stellt somit einen eigen-
standigen, erneuten Grundrechtseingriff dar. Eine solche Zweckédnderung soll
jedoch laut aktueller Rechtsprechung des BVerfG nicht schon dann vorliegen,
wenn der Gesetzgeber die ,,Datennutzung iiber das fiir die Datenerhebung
maligebende Verfahren hinaus als weitere Nutzung i.R. des urspriinglichen
Zweck([s] dieser Daten erlaub[e].“88 Solange dieselbe Behorde zum selben
Zweck, also i.R. derselben Aufgabe und zum Schutz derselben Rechtsgiiter,
tiatig werde, konne dies, wenn die Erhebungsgrundlage eine solche Verwer-
tung schon hinreichend bestimmt, innerhalb der Zweckbindung geschehen.$9
Das bedeute, dass im Fall einer Nutzung der Daten als Ermittlungsansatz in
Form einer mittelbaren Verwertung nicht zwangsléufig eine Zweckénderung
vorliegt und es keiner dieser Zweckinderung gerecht werdenden, verfas-
sungsméBigen Erméchtigungsgrundlage bediirfe.? Umso strenger sieht das
BVerfG dann aber die Situation, in der eine Nutzung der Daten zu einem
anderen Zweck erlaubt werden soll. Hierbei betont es erneut, dass die Mal3-
nahme, die eine Zweckédnderung der Daten vornimmt, einen erneuten Eingriff
in das Grundrecht darstelle, in das schon durch die Datenerhebung eingegrif-
fen wurde.®! Dies flihre dazu, dass sie sich auch an diesem Eingriff messen
lassen und man sich die Frage stellen miisse, ob die Erhebung fiir den geén-
derten Zweck mit denselben Mitteln zuldssig wire.%?

Auch gelte dieses Erfordernis fiir ,,jede Art der Verwendung von Daten zu
einem anderen Zweck als dem Erhebungszweck, unabhingig davon, ob es
sich um die Verwendung als Beweismittel oder als Ermittlungsansatz han-

87 BVerfGE 65, 1 (46); BVerfGE 100, 313 (360); BVerfGE 109, 279 (375f); so
auch Ernst, 75; Bonn-KommGG/D. Lorenz, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 342.

88 BVerfGE 141, 220 (324 Rn. 278).

89 BVerfGE 141, 220 (324f. Rn. 279; 326 Rn. 282).

90 BVerfGE 141, 220 (325 Rn. 281). So auch Handbuch des Polizeirechts/Frister,
F Rn. 156; Handbuch des Polizeirechts/Schwabenbauer, G Rn. 19 unterscheidet zwi-
schen ,,zweckrealisierender Nutzung, zweckkonformer Weiternutzung und zweckén-
dernder Nutzung*.

91 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285).

92 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285; 327f. Rn. 287).
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delt.“?3 Eine Verwendung der Daten zur Aufkldrung einer anderen Straftat ist
dabei ausdriicklich eine Zweckénderung.?* Diese Konkretisierung ldsst er-
ahnen, dass die Rechtsprechung zwischen einer Verwertung i.R. der Untersu-
chung und einer zweckdndernden Verwendung der Daten unterscheidet.
Aufgrund des erneuten Grundrechtseingriffs durch die Umwidmung der Da-
ten verlangt die Rechtsprechung in Ausformung der Verfassung erhohte Vo-
raussetzungen an ecine entsprechende Erméichtigungsgrundlage. Sie betont
auBerdem, dass eine wertungsméBige Unterscheidung zwischen der zweckén-
dernden Verwendung zu Beweiszwecken/zur Sachfiihrung, also unmittelbar,
oder der mittelbaren zweckéndernden Verwendung als Ermittlungs-/Spuren-
ansatz verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen ist.>> Warum eine solche
innerhalb der zweckgebundenen unmittelbaren und mittelbaren Verwertung
von Daten dann jedoch verfassungsrechtlich unproblematisch sein soll, ist
nicht zu erkldren. Der neue Verwendungszweck darf aulerdem nicht unver-
einbar sein mit dem urspriinglichen Erhebungszweck.%

b) Verhdltnismdpigkeitsgrundsatz/Ubermaf3verbot

Eine entsprechende Rechtsgrundlage, die einen Eingriff in Form der Erhe-
bung, Verwertung oder Verwendung von personenbezogenen Informationen
rechtfertigen soll, ist jedoch nur dann verfassungsgemaf3, wenn sie dem Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatz und damit dem UbermaBverbot gerecht wird. So
ist eine Einschrinkung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nur
im iberwiegenden Allgemeininteresse zuldssig.9’ Dieses Allgemeininteresse
besteht in den vorliegenden Fillen in Form der Strafverfolgung und der Ge-
fahrenabwehr.98 Dabei muss der Eingriff geeignet, erforderlich und ange-
messen sein, dem Zweck der Strafverfolgung oder der Gefahrenabwehr einen
Nutzen zu bringen. Das bedeutet einerseits, dass die MaBnahme wirklich
dazu fiihren kann, Gefahren abzuwehren oder Straftaten aufzukliaren und es
andererseits zur Verfolgung dieses Ziels kein milderes Mittel gibt. Dabei
stellt der Kernbereich privater Lebensgestaltung jedoch eine eingriffsfeste
Grenze dar.

93 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285).

94 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285); Handbuch des Polizeirechts/Frister, F Rn. 156.
95 BVerfGE 141, 220 (337 Rn. 315).

96 Weichert, 56; SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 33.

97 BVerfGE 65, 1 (43f)).

98 Siehe weitere Ausfithrungen bei Ernst, 94 ff.

99 BVerfGE 130, 1 (22); BVerfGE 109, 279 (313f); BVerfGE 34, 238 (245);
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 2 Rn. 19; Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 65.
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Innerhalb der Angemessenheitspriifung oder auch VerhéltnisméBigkeits-
priifung im engeren Sinne miissen dann die im Gegensatz stehenden Interes-
sen gegeneinander abgewogen werden. Dabei erhdhen verschiedene Faktoren
die Intensitdt des Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und damit die Anforderungen an eine Rechtfertigungsgrundlage. So
spielen beispielsweise die Art der Daten und ihre Personlichkeitsrelevanz;!00
der Anlass ihrer Erhebung bzw. die Frage danach, ob der Betroffene {iber-
haupt einen Anlass zur Erhebung gegeben hat;!0! die Anzahl der Daten und
Betroffenen durch die Erhebung und die damit verbundene Streubreite und
der in der Bevolkerung wahrgenommene Einschiichterungseffekt durch die
Erhebung;!02 die Art und Weise der Erhebung beispielsweise in Form einer
heimlichen Erhebungsmafinahme, die damit faktisch verwehrte Mdoglichkeit
vorherigen Rechtsschutzes und die eingeschriankte Moglichkeit der Kontrolle
ausschlieBlich in Form nachtraglichen Rechtsschutzes!93 und die schon zum
Zeitpunkt der Erhebung drohenden Konsequenzen in Form weiterer Verar-
beitung der Daten!% eine Rolle fiir die Eingriffsintensitit und damit erhdhten
Anforderungen an eine Erméchtigungsgrundlage.!% Auch die Frage, ob ein
Fund in einem rechtméBigen oder rechtswidrigen Verfahren erlangt wurde,
kann insbesondere eine Ermichtigungsgrundlage zur weiteren Verwendung
nicht auBler Acht lassen. Andererseits gilt es, die Individualinteressen mit der
sich aus Art. 1 Abs. 1 GG ergebenden Schutzpflicht des Staates gegeniiber
jedermann und dem Allgemeininteresse an der Strafverfolgung in Einklang
zu bringen.

100 BVerfGE 100, 313 (376); BVerfGE 107, 299 (320f.); BVerfGE 109, 279 (353);
BVerfGE 113, 348 (382); BVerfGE 115, 320 (347, 354); BVerfGE 118, 168 (196f.);
BVerfGE 120, 378 (402); BVerfGE 141, 220 (269 Rn. 105).

101 BVerfGE 109, 279 (353); BVerfGE 113, 29 (53); BVerfGE 115, 320 (347,
354); BVerfGE 120, 378 (402); BVerfGE 124, 43 (62f.); BVerfGE 141, 220 (273f.
Rn. 115). Gusy, in: FS Schenke, 395 (408) konkretisiert dies in der Frage, ob der
Betroffene ,,sich i.R. der Freiheitsgarantie so verhalten [konnte], dass [er] den Ein-
griff oder seine Wirkungen vermeiden [konnte]“.

102 BVerfGE 65, 1 (42); BVerfGE 107, 299 (328); BVerfGE 115, 320 (354f.);
BVerfGE 120, 378 (402).

103 BVerfGE 107, 299 (321); BVerfGE 110, 33 (53); BVerfGE 113, 348 (383);
BVerfGE 115, 166 (194); BVerfGE 115, 320 (353); BVerfGE 118, 168 (197f);
BVerfGE 120, 274 (325, 342); BVerfGE 120, 378 (402f.); BVerfGE 124, 43 (62);
BVerfGE 141, 220 (282 Rn. 135f)).

104 BVerfGE 109, 270 (374); BVerfGE 113, 348 (384f.); BVerfGE 118, 168 (197);
BVerfGE 120, 378 (403); BVerfGE 124, 43 (62). Gusy, in: FS Schenke, 395 (409),
der schon einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff fiir die Erhebung annimmt,
wenn die Informationen bspw. zur Einleitung von Strafverfahren fiihren.

105 BVerfGE 100, 313 (376); BVerfGE 115, 320 (347). BVerfGE 118, 168 (1961.);
BVerfGE 120, 378 (401 ff.).
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Eine hohe Eingriffsintensitit kann innerhalb der Strafverfolgung nur dann
gerechtfertigt sein, wenn es um die Verfolgung besonders schwerer Straftaten
oder um Straftaten von erheblicher Bedeutung geht.19 Innerhalb der straf-
verfahrensrechtlichen Verwendung miissen die Verwendungsmdglichkeiten
mit Hilfe eines Straftatenkatalogs eingeschrénkt und der zugrunde liegende
Eingriff damit kompensiert werden. So ist beispielsweise ein Eingriff in
Form der Erhebung personenbezogener Daten i.R. einer Wohnraumiiber-
wachung gem. § 100c StPO nur gerechtfertigt bei der Verfolgung einer be-
sonders schweren Straftat nach § 100b Abs. 2 StPO. Er ldsst schon allein
aufgrund des Eingriffs in die privatesten aller Rdumlichkeiten!?? einen Ein-
griff in auBerordentlich intime Daten vermuten. AuBlerdem stellt er einen
heimlichen Eingriff!98 dar und trégt eine erhdhte Gefahr in sich, auch perso-
nenbezogene Daten Dritter zu betreffen!®. Auch die weitere Zweckumwid-
mung solcher Daten nach § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO und der damit verbun-
dene, erneute und sich perpetuierende Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG und das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG!10 ist nur zur Aufkldrung einer solchen besonders schweren
Straftat gerechtfertigt. Es ist dabei sicherzustellen, dass die neue Verwendung
der Daten mit dem Zweck der Datenerhebung vereinbar ist.!!!

Bei Maflnahmen, die zur Gefahrenabwehr durchgefithrt werden, muss je
nach Eingriffsintensitéit eine erhohte Anforderung an die Gefahr bzw. das in
Gefahr stehende Rechtsgut gestellt werden.!!2 Dasselbe muss dann fiir die
Verwendung solcher Daten gelten. So fordert das Gesetz in § 100e Abs. 6
Nr. 2 Satz 1 StPO entsprechend dringende Gefahren fiir Allgemeingiiter mit
entsprechend hohem Geltungsrang. Dies beachtend, ist es dann aber duflerst
fraglich, ob die Verwendung solch privater Daten aus einer heimlichen
Wohnraumiiberwachung zum Zweck einer im Einzelfall bestehenden drin-
genden Gefahr fiir sonstige bedeutende Vermdgenswerte nach § 100e Abs. 6
Nr. 2 Satz 2 StPO noch verhédltnismiBig ist.!13

106 BVerfGE 141, 220 (270 Rn. 107).

107 BVerfGE 109, 279 (3541.).

108 BVerfGE 109, 279 (354).

109 BVerfGE 109, 279 (353 1.).

110 Siehe auch BVerfGE 109, 279 (374).

11 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 33; Gusy, StV 1993, 269 (277).
112 BVerfGE 141, 220 (270f. Rn. 108).

113 Andeutungsweise in BVerfGE 141, 220 (270 Rn. 108). Siehe auch SK-StPO/
Wolter, § 100d Rn. 46, der darauf verweist, dass eine solche Eingriffsschwelle schon
nicht mehr mit den Vorgaben des Art. 13 Abs. 4 GG vereinbar ist. Dariiber hinaus ist
auch ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu einem sol-
chen Zweck nicht mehr verhéltnismaBig, sofern man einen parallelen Schutz durch
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG anerkennen will. So wohl auch BVerfGE
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¢) Bestimmtheitsgrundsatz

Dem Bestimmtheitsgrundsatz liegt die Idee zugrunde, dass jeder Einzelne
aufgrund der detaillierten Ausgestaltung der Norm im Vorfeld iiber das Aus-
malf eines Eingriffs Kenntnis erlangen kann.!!4 Er stellt eine Ausformung des
Vorbehalts des Gesetzes dar, der aus dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20
Abs. 3 GG und Art.2 Abs. 1 GG folgt.!’> Die Anforderungen an die Be-
stimmtheit des Gesetzes legt dabei der Wesentlichkeitsgrundsatz fest.!16 Das
bedeutet, je wesentlicher eine Mallnahme in die Grundrechte des von der
MaBnahme Betroffenen eingreift, desto bestimmter muss die Rechtsgrund-
lage sein, die die MaBinahme und damit den Grundrechtseingriff mdglich
macht.!17

Betrachtet man nun die Erhebung von Untersuchungsfunden innerhalb ei-
nes Strafverfahrens, so stellt dies zumeist einen Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung dar.!!® Es handelt sich dabei um Ermitt-
lungsmafinahmen, deren Ziel es ist, einen Téter einer begangenen Straftat zu
ermitteln, also Informationen iiber eine Person in gegensténdlicher oder auch
digitaler Form zu erheben. Innerhalb der Verwertung werden diese als Unter-
suchungsfunde klassifizierten Informationen zur Ent- oder Belastung nutzbar
gemacht. Es findet ein erneuter Eingriff oder bei der Verwertung rechtswid-
riger Untersuchungsfunde eine sich perpetuierende Verletzung in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung statt. Wie intensiv sich dieser Eingriff
gestaltet und ob zu diesem noch weitere, sich gegebenenfalls ebenfalls per-
petuierende Eingriffe beispielsweise in Art. 13 Abs. 1 GG oder Art. 10 Abs. 1
GG hinzutreten, ist von der jeweiligen Erhebungsgrundlage und der damit
verbundenen Kategorie an personenbezogenen Informationen abhéngig.
Grundsétzlich ist jedoch davon auszugehen, dass sowohl die strafverfahrens-

109, 279 (374), das durch die Weitergabe der Daten aus einer Wohnraumiiberwa-
chung einen erneuten Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG und in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG sieht. Siche auch die weiteren Ausfithrungen auf S. 233 f.

114 BVerfGE 108, 52 (75); BVerfGE 110, 33 (53f.); BVerfGE 113, 348 (375f));
BVerfGE 120, 274 (316); BVerfGE 131, 88 (123); Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 83.

115 Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 78; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 20
Rn. 84; Wolter, GA 1988, 49 (60); Bode, 207.

116 BVerfGE 49, 89 (127); BVerfGE 83, 130 (152); Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 78;
Puschke, 109.

117 BVerfGE 102, 254 (337); BVerfGE 109, 133 (188); BVerfGE 131, 88 (123);
Jarass/Pieroth, Art 20 Rn. 84; Wolter, GA 1988, 49 (59); Bode, 213 1.

18 Pyschke, 109 spricht von ,.einer hohen Intensitdt der grundrechtlichen Beein-
trichtigung. BVerfGE 110, 33 (55) stellt klar, dass das ,,Ziel der MaBBnahme [...],
etwa [...] [die] Gefahrenabwehr oder [...] [die] Gefahrenverhiitung, fiir die Beurtei-
lung ihrer Schwere fiir den Betroffenen ohne Belang [ist]“. Dies wird erst innerhalb
der VerhéltnismaBigkeitspriifung relevant.
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rechtliche als auch die polizeirechtliche Erhebung und Verwertung von Daten
eine hohe Eingriffsintensitidt aufweisen.!!® Die Bestimmtheit der Norm hat
sich daran zu orientieren. Eine Generalklausel ist gerade fiir die Fille der
Perpetuierung eines Eingriffs kaum denkbar. Verwendet man strafverfahrens-
rechtliche Daten nun aber zu polizeilichen Zwecken oder umgekehrt und
widmet sie damit um, ist durch die Zweckinderung schon der entsprechende
Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG so intensiv, dass die
Anforderungen an die Bestimmtheit von Verwendungsregelungen entspre-
chend hoch sind. Dies gilt ebenfalls fiir die Fille, in denen es der Erhebung
der Untersuchungsfunde an der entsprechenden Rechtfertigung fehlt und sie
trotz allem verwertet werden sollen.

In allen vorliegend erdrterten Fillen kommt es somit zu einem Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Dies macht aufgrund des
sich sowohl aus dem Rechtsstaatsprinzip als auch aus Art. 2 Abs. 1 GG erge-
benden Gesetzesvorbehalt ein féormliches Gesetz in jedem Fall notwendig.!20
Schon die oben aufgezeigte, unklare Nutzung der Worte Verwertung und
Verwendung und der uneinheitliche Bedeutungsgehalt der Begriffe fiihrt in-
nerhalb der StPO zu einer Situation, die dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht
gerecht werden kann.

d) Verfahrensrechtliche Schutzvorkehrungen

Um die Gefahr einer Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung so klein wie moglich zu halten, hat der Gesetzgeber verfahrens-
rechtliche Vorkehrungen zu treffen, die den Schutz des Rechts so gut wie
moglich gewihrleisten und versuchen, eine Verletzung zu verhindern.!2! Eine
solche Gefahr ergibt sich insbesondere durch die vielseitigen und mittler-
weile zum Grofiteil vollautomatisierten Verkniipfungsmoglichkeiten der Da-
ten.'22 Aus diesem Grund sei laut BVerfG schon eine Rechtsgrundlage fiir
eine Datenerhebung verfassungswidrig, wenn eine Erméchtigungsnorm zur
spateren, zweckentfremdenden Verwendung keine entsprechenden Schutz-
vorkehrungen fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vorsa-
he.123 Es muss dem Einzelnen fiir alle Stadien der Datenverarbeitung moglich
sein, Informationen iiber die Datenverarbeitung zu erlangen, um so die Kon-

119 Fiir die strafverfahrensrechtliche Erhebung ebenso Weichert, 26; Puschke, 110.

120 So auch Puschke, 109.

121 Schmidt-Bleibtreu/Hofinann/Henneke, Art.2 Rn. 16; Wolter, in: GS Armin
Kaufmann, 761 (764).

122 BVerfGE 120, 351 (360f.); so auch schon Denninger, in: Informationsgesell-
schaft oder Uberwachungsstaat?, 106 (128).

123 BVerfGE 109, 279 (374f.).



I. Recht auf informationelle Selbstbestimmung 117

trolle liber die seine Person betreffenden Daten zu behalten.!?* Zumindest
bedarf es einer nachtraglichen Information der Betroffenen.!25 Nur so kann
er eine etwaige Rechtswidrigkeit der Verarbeitung seiner Daten erkennen und
zumindest nachtriaglich Rechtsschutz erreichen.!26 Dies setzt nicht nur Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG voraus, sondern ergibt sich auBerdem
aus Art. 19 Abs. 4 GG.!27 Das BVerfG fordert mithin entsprechende, gesetz-
lich festgeschriebene Aufklarungs-, Auskunfts- und Léschungspflichten ge-
geniiber den Betroffenen.!28 Mit der Auskunftspflicht sollte die Pflicht zur
Herausgabe der Daten verkniipft werden, um es dem Betroffenen mdoglich zu
machen, einen umfassenden Uberblick iiber stattgefundene Eingriffe in seine
Rechte zu bekommen. Ist eine Auskunft aus staatlichen Geheimhaltungsinte-
ressen nicht mdglich, so bedarf es einer unabhingigen Stelle, der dann an-
stelle des Betroffenen eine Kontrolle der staatlichen Aktivititen mdglich
ist.129 Auch fiir den eingriffsfesten Bereich des Kernbereichs ist iiber eine
solche unabhingige Stelle nachzudenken. Verhindert man nicht bereits durch
entsprechende Verfahrensvorkehrungen die Gefahr, dass kernbereichsrele-
vante Daten trotz Erhebungsverbot erhoben werden!30, diirfen diese zumin-
dest nicht den Stellen bekannt werden, die sie spéter auch verwerten sollen.
Eine solche Kenntnis, die spéter nur schwer zu ignorieren ist, sollte moglichst
durch eine unabhéngige dritte Person verhindert werden.!3! Dies alles gilt
umso mehr, wenn die Erhebungsgrundlage eine heimliche Maflnahme vor-
sieht.132 Dann bedarf es insbesondere einer ,,vorbeugenden [unabhéngigen]
Kontrolle“133 der MaBnahme durch einen Richter.!34 Die ErmittlungsmaB-
nahmen miissten schon aus Griinden der VerhiltnismaBigkeit zeitlich be-
grenzt sein und Berufs- und sonstige Geheimnistrager miissten gesondert
geschiitzt werden.!35

124 BVerfGE 120, 351 (361); BVerfGE 141, 220 (282 Rn. 135).

125 BVerfGE 141, 220 (282f. Rn. 136); Wolter, GA 1988, 129 (140f.).

126 BVerfGE 65, 1 (70); BVerfGE 120, 351 (362).

127 BVerfGE 120, 351 (362); BVerfGE 141, 220 (283 Rn. 136).

128 BVerfGE 65, 1 (46); BVerfGE 109, 279 (363 f.).

129 Siehe auch die Ausfithrungen bei Weflau, in: FS Wolter, 1168 (1178).

130 Dies kritisierend SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 57a; Wolter, in: GS WeB-
lau, 445 (452).

131 BVerfGE 109, 279 (333f.); BVerfGE 141, 220 (301 Rn. 200); SK-StPO/Wolter,
§ 100c Rn. 87; so auch Grozinger, 312.

132 BVerfGE 120, 274 (331f.).

133 BVerfGE 120, 274 (331).

134 BVerfGE 109, 279 (358); BVerfGE 120, 274 (332); Miiller/Romer, NStZ 2012,
543 (545).

135 Wolter, GA 1988, 129 (130).
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II. Verwendungsregelungen als gesetzliche Grundlage

Die Verwendungsregelungen regeln in Form von Erméchtigungsgrundla-
gen die Befugnis zur Nutzung von Zufallsfunden in einem neuen Zusammen-
hang. Sie unterscheiden sich damit grundsédtzlich von den Verwertungsverbo-
ten, bei denen der Gesetzgeber bisher gerade nicht Erméachtigungsgrundlagen
zur Verwertung geschaffen hat, sondern allenfalls vereinzelt Verbote gesetz-
lich geregelt hat. Da es sich bei der Verwendung von Zufallsfunden jedoch
immer um die Zweckénderung personenbezogener Daten und damit um einen
eigenstindigen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG handelt, sind solche Rege-
lungen aufgrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes zwangslaufig vom Parla-
mentsgesetzgeber zu treffen.!36 Je intensiver sich der Eingriff gestaltet, desto
detaillierter muss die entsprechende Rechtsgrundlage sein. Grawe stellt da-
hingehend fest, dass es in diesem Falle gerade der Gesetzgeber selbst war,
der sich mit den Regelungen der §§ 100e Abs. 6, 161 Abs. 2 und Abs. 3, 477
Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 StPO a.F. und § 481 Abs. 1 Satz 1 StPO fiir einen
anderen, verfassungsgemiflen Weg als im Falle der Beweisverwertungsver-
botsdogmatik entschieden hat.!37 Seiner Schlussfolgerung, dass das wiede-
rum nach den Grundsitzen des Gesetzesvorrangs und des Gesetzesvorbehalts
zur Folge hat, dass es der Rechtsprechung versagt bleibt, eigene Malstdbe
zur Verwendung von Zufallsfunden zu begriinden, ist vollumfénglich zuzu-
stimmen und erneut zu betonen.!3% Hat der Gesetzgeber innerhalb des Ge-
setzgebungsprozesses einer Verwendungsregelung die Abwigung fiir das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung entschieden, dann kann nicht
eine nachtragliche Abwéagung durch den Rechtsanwender stattfinden.!39

1. Verwendungsverbote bei fehlender Voraussetzung
oder Nichtregelung der Verwendung

Das hat zur Folge, dass, sobald es an einer der Voraussetzungen der Ver-
wendungsnorm fehlt, ein umfassendes Verwendungsverbot besteht.!40 Der

136 So auch Zoller, in: Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 454 1.; Wolter,
in: FS Roxin I (2001), 1142 (1154).

137 Grawe, 303.

138 Grawe, 303; so auch Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art.20 Rn. 83;
siche auch Kritik von Wolter, in: SK-StPO § 100d Rn. 69a; ders., in: FS Kiihne, 379
(388); ders., in: FS Roxin II (2011), 1245 (1261 ).

139 Wohlers, in: GS WeBlau, 427 (439); ders., in: SK-StPO, Einleitung Rn. 232;
Grawe, 207; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (890); Dose, 180. A.A. Liffelmann, 59.

140 So auch Dose, 180, die dieses allerdings nicht zwangsldufig auf die mittelbare
Verwendung erstrecken will.
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Rechtsprechung bleibt lediglich die Auslegung der existierenden Regelun-
gen.!4l Auch die Nichtregelung einer Verwendungsmoglichkeit eréffnet auf-
grund des sich aus dem Wesentlichkeitsgrundsatz und aus Art. 2 Abs. 1 GG
ergebenden Gesetzesvorbehalt keinen Spielraum fiir die Rechtsprechung.!42
Auch in diesem Fall besteht ein Verwendungsverbot. Das Legalitétsprinzip
erneut als Rechtfertigung fiir die weitere Nutzung von rechtmifigen Zufalls-
funden heranzuziehen!43, tibersieht nicht nur, dass der Gesetzgeber ausdriick-
lich gesetzliche Regelungen geschaffen hat, sondern missachtet auch, dass
das Legalitatsprinzip eine Zweckédnderung, die der Verwendung von Zufalls-
funden zwangsldufig zugrunde liegt, unter keinen Umstdnden rechtfertigen
kann, da es diese nicht zum Inhalt hat.

Ausfithrungen wie bei Reinbacher/Werkmeister'#4 ist deshalb entschieden
entgegenzutreten. So stellen sie zwar zunéchst richtig fest, dass der Passus zu
Beweiszwecken in § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. zur Folge habe, dass inner-
halb der Literatur immer wieder von einem gesetzlich normierten Beweisver-
wertungsverbot die Rede sei, obwohl es sich um ein ,,Verbot der Verwendung
zu Beweiszwecken handelt, das sich auf ein neues Verfahren bezieh[e].*145
Wenn sie dann jedoch die Schlussfolgerung ziehen, dass es ,,dogmatisch
keinen Sinn [mache, sich] begrifflich von den Beweisverwertungsverboten
abzuspalten, [da] von der Reichweite her kein nennenswerter Unterschied zu
einem klassischen Beweisverwertungsverbot [bestehe]“146, dann ist dies ab-
zulehnen. § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F., der sich heute in § 479 Abs. 2
Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO wiederfindet, stellt eine Ver-
wendungsregelung und damit eine Zufallsfundregelung dar, die zunédchst nur
fiir den Transfer der Daten von einem Strafverfahren in ein anderes Strafver-
fahren zustindig ist. Dabei untersagt sie zwar eine solche Verwendung in
Form der Beweisfiilhrung im neuen Strafverfahren, wenn ihre Voraussetzun-
gen nicht vorliegen, was faktisch auch zur Konsequenz hat, dass der Zufalls-
fund nicht zur Beweisfithrung genutzt werden darf, also als Beweis im neuen

141 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 69a; ders., in: FS Kiihne, 379 (384); ders., in:
FS Roxin II (2011), 1245 (1261); ders., GS Wellau, 445 (460), der kritisiert, dass
BGHSt 54, 69-132 diese Auslegungskompetenz iiberschreitet. Ebenfalls diese Kom-
petenz tliberschreitend BVerfGK 17, 311 (314). Das BVerfG legt nicht die existieren-
den Verwendungsregelungen aus, sondern missachtet vollkommen, dass gesetzliche
Regelungen zur Verwendung von Zufallsfunden existieren und eine solche legitimie-
ren oder versagen. Es erstreckt die Wirkweise des § 244 Abs. 2 StPO und des § 261
StPO auf alle zur Verfiigung stehenden Beweismittel, auch in Form von Zufallsfun-
den, und iibertragt die Abwégungslehre auch auf diese Fille.

142 Siehe auch Hefendehl, StV 2001, 700 (706).

143 Pijtsch, 317.

144 Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 ff.

145 Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1122).

146 Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1122).
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Strafverfahren nicht zur Verfiigung steht. Allerdings normiert § 479 Abs. 2
Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO dogmatisch gerade kein Ver-
bot, sondern eine Erméchtigungsgrundlage fiir die Zweckentfremdung von
personenbezogenen Daten aus einem Strafverfahren zur Verwendung in ei-
nem anderen Strafverfahren.'4” Die Bezeichnung als Beweisverwertungsver-
bot tduscht somit iiber die grundlegende Entscheidung hinweg, innerhalb der
Verwendung von Zufallsfunden dem Gesetzesvorbehalt gerecht werdende
Erméchtigungsgrundlagen fiir eine Zweckumwidmung zu schaffen.!48 Es
handelt sich hier gerade nicht um die vereinzelte Normierung von Verboten
bei grundsitzlich freier Erlaubnis der Verwendung.!4® Vielmehr ist der § 479
Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO einer der Belege dafiir,
dass der Gesetzgeber sich explizit fiir eine andere Dogmatik entschieden hat.

2. Folgen eines Verstofies gegen eine Verwendungsregelung

Daran anschlieend ergibt sich dann die Frage, welche Wirkung der Ver-
stofl gegen eine Verwendungsregelung hat. Grundsatz des in Kapitel F. II. 1.
begriindeten und auf dem Gesetzesvorbehalt fulenden Verstidndnisses ist es
gerade, dass das Verwendungsverbot die Regel und die Verwendungsbefug-
nis die gesetzlich zu regelnde Ausnahme darstellt. Das bedeutet, dass auB3er-
halb der Voraussetzungen der Verwendungsnormen die Verwendung der Da-
ten untersagt bleibt.!50 Sie normieren gerade abschlieBend, wann es zu einer
zweckentfremdenden Verwendung der Daten kommen darf und wann nicht.!51

Verwendungsbefugnisse erzielen jedoch nur dann eine solche Wirkung,
wenn davon auch im Fall eines Verstofles gegen eine Verwendungsregel nicht

147 A.A. wohl auch Zoller, StV 2019, 419 (422) der jedoch in Bezug auf § 161
StPO a.F. von einer Verwendungsbeschrankung spricht und nicht von einem Verwer-
tungsverbot.

148 BT-Drucks. 14/1484, S. 17; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (483); Rief, in: FG
Hilger, 171 (181); Schinkel, 134, die die Verwendungsregelungen als Erméchtigungs-
grundlagen bezeichnet und aus dem Umkehrschluss fiir alle ungeregelten Bereiche
Verwendungsverbote etabliert sieht; sieche auch Grawe, 388, der zwar nicht explizit
zwischen Verwertung und Verwendung unterscheidet, aber auch betont, dass ,,nicht
mehr das Beweisverbot, sondern die Beweisbefugnis [...] erfragt, hergeleitet und ei-
ner Reichweitenbestimmung unterworfen wird®.

149 Schinkel, die auf S. 134 Verwendungsregelungen als Erméichtigungsgrundlagen
bezeichnet, wird dann auf S. 146 f. wieder insofern inkonsequent, da sie den Schwer-
punkt der Betrachtung wieder auf ,,gesetzlich ausdriicklich geregelte” und/oder ,,aus
den Verwendungsregelungen [hergeleitete] Verwendungsverbote® legt.

150 Siehe schon S. 118 ff.

151 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (890); MiiKo-StPO/ders., Vor § 474
Rn. 64; Welp, NStZ 1995, 601 (604); Albers, 331; SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479
Rn. 36. A.A.: Léffelmann, 138.
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abgewichen wird.!52 Das bedeutet, dass Erkenntnisse, die durch die Verwen-
dung von Informationen entgegen einer Verwendungsregel rechtswidrig in
einem anderen Verfahren erlangt worden sind, in diesem neuen Verfahren
weder mittelbar noch unmittelbar weiter genutzt werden diirfen.!>3 Den
Stimmen, die bei einem solchen Versto3 erneut eine Abwigung fiir oder ge-
gen eine weitere Nutzung vornehmen wollen, ist entschieden entgegenzutre-
ten.134 Dieser Fall ist gerade nicht mit der Frage nach den unselbststindigen
Verwertungsverboten zu vergleichen.

Bei der Frage nach einem Verwertungsverbot wird die Konsequenz eines
Verstofles gegen eine Erhebungsnorm diskutiert. Diese Erhebungsnorm regelt
gerade nicht primir die Frage nach der Verwertung, weshalb sie auf den
ersten Blick dazu auch keine Aussage macht und Diskussionspotenzial offen-
ldsst.155 Eine Verwendungsregelung regelt dagegen in erster Linie genau die
Frage nach der Verwendung. Alle Abwégungen der widerstreitenden Interes-
sen, die die Befiirworter einer erneuten Abwéagung vornehmen wollen, muss
und hat der Gesetzgeber aufgrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes dem
Rechtsanwender vorher abgenommen. Liegen die Voraussetzungen dieser
Regelung nicht vor, fehlt es an den Voraussetzungen fiir eine rechtméfige
Verwendung. Jede weitere Nutzung von Daten, die aufgrund des VerstoB3es
gegen die Verwendungsregelung iiberhaupt erst Einzug in das neue Verfahren
gefunden haben, konterkariert die Verwendungsregelung. Damit entfaltet
eine Verwendungsregelung, die die Verwendung von Daten im Strafverfahren
betrifft, wenn ihre Voraussetzungen nicht vorliegen, in letzter Konsequenz
zwar die Wirkung eines absoluten Verwertungsverbotes mit Fernwirkung.
Entgegen den Ausfithrungen Singelnsteins betrifft sie aber gerade nicht die
Frage nach der Fernwirkung eines Verwertungsverbots, sondern erinnert eben
nur in ihrer Wirkweise an ein solches.!3¢ Die Verwendungsregelung setzt

152 So auch Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (891). Grds. so auch Rehbein,
208; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (484f.), der allerdings von der Grundwertung der
positivrechtlichen Regelung von Verwendungsverboten statt von Verwendungsbefug-
nissen ausgeht.

153 So auch Dose, 183f., die dies aber unter dem Themenkomplex der Fernwir-
kung behandelt. SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 71 macht eine auf einen sol-
chen Verstof3 folgende Verwendung von den Bestimmungen des jeweiligen Verfah-
rensrechts, in dessen Bereich die Daten verwendet werden sollen, abhéngig. A.A.:
AnwK-StPO/Krekeler/Loffelmann, Einleitung Rn. 147; Loffelmann, NJW 2005, 2033
(2036).

154 So aber Loffelmann, 139f1.

155 Diesen Vergleich so auch ziehend Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (891).

156 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (890f.), wobei hier die besondere Wirk-
weise der Verwendungsregelungen immer im Blick behalten wird. Dies auch im Pro-
blembereich der Fernwirkung verortend Maiwald, JuS 1978, 379 (384). Aus diesem
Grund stellt Dose, 185, obwohl sie die Thematik selbst im Bereich der Fernwirkung



122 F. Erforderlichkeit gesetzlicher Gesamtregelungen

schon vorher an'37 und hat insbesondere noch die Zweckentfremdung im
Blick. Sie etabliert Voraussetzungen fiir eine weitergechende Nutzung von
Informationen und hat ihren Sinn und Zweck bei Vorliegen dieser Vorausset-
zungen darin, die Verwendung von Informationen innerhalb des neuen Zu-
sammenhangs zu erlauben. Der Gesetzgeber hat somit mit den Verwendungs-
regelungen auch keine ausdriicklichen Verwertungsverbote geschaffen!ss,
sondern Normen, die eine Zweckumwidmung von Daten und damit eine
Nutzung dieser innerhalb eines neuen Verfahrens moglich machen. Sie grei-
fen den Verwertungsfragen innerhalb des neuen Verfahrens vor.

3. Bedarf es unterschiedlicher Rechtfertigungsgrundlagen
fiir die unmittelbare und die mittelbare Verwendung?

Ob eine mittelbare Verwendung erlaubt sein soll, muss aus der Verwen-
dungsregelung selbst deutlich werden. Dabei geht es gerade nicht wie in der
Verwertungsverbotsdogmatik darum, welche Reichweite ein entsprechendes
Verwendungsverbot hat und ob es eine Art Fernwirkung entfaltet. Vielmehr
stellt sich die Frage, ob die Verwendungsregelung nur die unmittelbare Nut-
zung der Zufallsfunde direkt fiir den neuen Zweck, also beispielsweise in
einem neuen Strafverfahren direkt zu Beweiszwecken, regelt oder ob sie
auch eine mittelbare Verwendung der Informationen, also zu weiteren Ermitt-
lungen (in einem anderen Strafverfahren) oder als Spurenansatz (in einem
Polizeiverfahren), erlaubt.

Aus einigen in der StPO geregelten Verwendungsbefugnisnormen, wie
beispielsweise § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO
und § 161 Abs. 3 StPO, wird durch die Verwendung des Zusatzes ,,zu Be-
weiszwecken® abgeleitet, dass lediglich die unmittelbare Verwendung von
der Regelung umfasst sein soll. Bei anderen Verwendungsregelungen, wie
§ 100e Abs. 6 StPO, wird hingegen aus der Tatsache, dass ausschlieBlich von
einem Verwenden gesprochen wird, darauf geschlossen, dass diese Vorschrift
ihre Voraussetzungen auf die Verwendung von Zufallsfunden unmittelbar zu
Beweiszwecken bzw. zur Sachfiihrung und mittelbar als Ermittlungs- bzw.

diskutiert, auch zu Recht fest, dass die Argumente gegen eine Fernwirkung in diesem
Fall nicht iiberzeugen. Ihr Verweis auf BGHSt 29, 244 (251) geht dann hingegen fehl,
da es sich in diesem Fall um eine tatsdchliche Fernwirkung handelt.

157 Léffelmann, 136 meint in diesem Zusammenhang, dass die Frage nach der Ver-
wendung als Spurenansatz ein notwendiger Zwischenschritt zu einer dann etwaigen
eintretenden Fernwirkung sei. Das ist jedoch abzulehnen. Dies beriicksichtigt nicht,
dass eine Verwendung immer eine Zweckinderung beinhaltet und sich somit mit Zu-
fallsfunden beschiftigt, wohingegen die Fernwirkung ein Verwertungsverbot von
Untersuchungsfunden darstellt.

158 So aber Rehbein, 208.
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als Spurenansatz erstreckt.!3® Nach dem bezeichneten Meinungsbild ist dann
sowohl eine unmittelbare als auch eine mittelbare Verwendung erlaubt, so-
weit die Voraussetzungen vorliegen. Fehlt es jedoch an einer dieser Voraus-
setzungen, ergibt sich danach aber auch ein umfassendes Verwendungsverbot
sowohl fiir die unmittelbare als auch die mittelbare Verwendung.

Ein Verstindnis dahingehend, dass der Zusatz ,,zu Beweiszwecken* inner-
halb der § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F., §§ 161 Abs. 3 Satz 1 (auch in Ver-
bindung mit § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO) und 161 Abs. 4 StPO so gedeutet
wird, dass die mittelbare Verwendung von Zufallsfunden uneingeschrinkt
moglich sei, ist mit der hier entfalteten Dogmatik nicht vereinbar und auch
nicht haltbar.1¢0 Vielmehr gilt in einem solchen Fall ein umfassendes Verbot
der mittelbaren Verwendung, so lange diese nicht durch eine explizite Ver-
wendungsregelung positiv erlaubt ist.161

Das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfah-
ren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Ver-
ordnung (EU) 2016/679162 hat keine Klarung gebracht. §§ 161 Abs. 3, 4 StPO
sind unverdndert. § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO und
§ 161 Abs.3 StPO unterscheidet weiterhin zwischen der Verwendung zu
Beweiszwecken und einer etwaigen dariiberhinausgehenden Verwendung
(etwa als Ermittlungsansatz)!63, d.h. einer unmittelbaren und mittelbaren
Verwendung, ldsst die Sachfrage jedoch offen. Das fiihrt auch zu der Frage,
ob eine solche Differenzierung verfassungsrechtlich auch zu rechtfertigen ist.

Einige Stimmen in der Literatur geben zu bedenken, dass bei beiden For-
men der Verwendung eine Zweckdnderung der Daten stattfinde und dement-
sprechend auch bei beiden Formen der Verwendung sichergestellt werden
miisse, dass diese Daten im neuen Zusammenhang auch hitten erhoben
werden diirfen.1%4 Auch das BVerfG erkennt in einer seiner jiingeren Ent-
scheidungen an, dass beide Arten der Verwendung ,,einen neuen Eingriff in
das Grundrecht [begriinden], in das durch die Datenerhebung eingegriffen
wurde“165 und dass es damit folglich einer Rechtsgrundlage fiir die Verwen-

159 Zu den Begriffen vgl. oben S. 93f. zu § 93a StPO-E.

160 Sieche schon die Ausfiihrungen auf S. 80, 85ff. — auch zu der Auffassung,
dass die mittelbare Verwendung die Begrenzung durch Katalogtaten dann nicht erfor-
dert.

161 So in den Ansétzen schon Welp, NStZ 1995, 601 (604). A.A.: SK-StPO/Wolter,
§ 100d Rn. 36.

162 BGBI. 1 S. 1724.

163 Dazu auch § 93a StPO-E (S. 93f.), dort Fn. 327 zu § 161 Abs. 3 StPO.

164 MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 34; ders., ZStW 120 (2008), 854 (885);
Wolter, in: FG Hilger, 275 (281); Glaser/Gedeon, GA 2007, 415 (435).

165 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285).
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dung bediirfe, die sich an dem fiir die Erhebung relevanten Grundrecht mes-
sen lassen miisse.!%6 Diese Anforderung erstreckt es dabei allgemein auf jede
Art der Verwendung und lehnt explizit eine unterschiedliche Bewertung ,,der
Verwendung als Beweismittel oder als Ermittlungsansatz*“167 ab. Das wiede-
rum bedeutet, dass sowohl die Verwendungsregelungen zur Verwendung zu
Beweiszwecken/zur Sachfithrung als auch zur Verwendung als Ermittlungs-/
Spurenansatz sicherstellen miissen, dass dieser der Verwendung erneut zu-
grunde liegende Grundrechtseingriff in Form der Erlangung der Daten be-
riicksichtigt wird. Das kann durch die Etablierung des hypothetischen Ersatz-
eingriffs als Voraussetzung fiir alle Arten von zweckentfremdenden Verwen-
dungen sichergestellt werden.!68

Zur Veranschaulichung dieser Grundrechtseingriffsvertiefung bzw. des er-
neuten Eingriffs sollen beispielhaft Informationen aus einer Wohnraumiiber-
wachung, die sowohl zu Beweiszwecken/zur Sachfithrung als auch als Er-
mittlungs-/Spurenansatz verwendet werden sollen und insbesondere ihre Er-
langung betrachtet werden. Dabei handelt es sich grundsétzlich um Informa-
tionen, die entweder zunichst in Form eines Untersuchungsfundes gezielt bei
einer vorgenommenen ErmittlungsmaBnahme erlangt wurden, die aber auch
in einem neuen Zusammenhang von Nutzen sind oder aber um Informatio-
nen, die von vornherein in Form eines Zufallsfundes bei einer gezielten Er-
mittlungsmafnahme zufillig erlangt worden sind. Beispielhaft fiir eine solche
Information mit Doppelrelevanz, also der Eigenschaft als Untersuchungs-
und als Zufallsfund je nach Nutzungszusammenhang, kann die Kenntnis-
erlangung tiber das Versteck einer Geisel sein. Einerseits sind diese Informa-
tionen beispielsweise Teil strafverfahrensrechtlicher Ermittlungen und wer-
den als solche zu Beweiszwecken und dariiber hinaus ggf. als Ermittlungsan-
satz verwertet, andererseits konnen sie aber, wenn davon auszugehen ist,
dass das Leben der Geisel noch zu retten ist, als Zufallsfund und in diesem
Zusammenhang (zur Sachfiihrung) und dariiber hinaus ggf. als Spurenansatz
fiir polizeirechtliche Gefahrenabwehrmafinahmen und weitere Polizeihand-
lungen verwendet werden.

Solche Informationen aus einer akustischen Wohnraumiiberwachung wer-
den gem. § 100c StPO gezielt erhoben oder zufillig erlangt. Bei einer sol-
chen MaBnahme kommt es zu einem Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG und in
sein Schutzgut der Unverletzlichkeit der Wohnung. Dieses Grundrecht hat
jedoch nicht allein den rdumlichen Schutz der eigenen vier Winde und damit

166 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285).
167 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285).

168 Wolter, in: FG Hilger, 275 (281); MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 34;
Warntjen, 204.
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den Schutz vor ,einer physischen Anwesenheit der Staatsgewalt“19? vor Au-
gen, sondern im Zuge der Konkretisierung des Schutzes der Menschenwiirde
insbesondere auch die Privatheit und Mdglichkeit eines mentalen Riickzugs-
ortes.!70 Damit sind von Art. 13 Abs. 1 GG unbestritten auch die Kommuni-
kation und die damit ausgetauschten Informationen innerhalb dieses Riick-
zugsortes geschiitzt.!7! Dieser Schutz entfillt nicht, wenn der Informations-
gehalt der in einer Wohnung erlangten Daten fiir weitere Zwecke verwendet
werden soll. Das Sammeln dieser Informationen, aber auch die Weitergabe
und damit jede weitere Verwendung von Informationen aus dem Wohnbe-
reich stellt einen erneuten, den urspriinglich vorgenommenen Eingriff vertie-
fenden rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in den Schutzbereich von Art. 13
Abs. 1 GG dar.17?2 Es macht hierbei keinen Unterschied, ob es sich um eine
Verwendung der aus der Wohnung erhaltenen Informationen direkt zu Be-
weiszwecken/zur Sachfithrung oder als Ermittlungs-/Spurenansatz handelt. In
beiden Fillen macht sich der Staat die Informationen zunutze und verwendet
sie weiter. Gleiches gilt flir den Informationsaustausch iiber die durch Art. 10
Abs. 1 GG geschiitzte Kommunikation und ihre Vertraulichkeit.173

Ubertragen auf den Fall der Informationserhebung nach § 100c StPO be-
deutet das, dass eine Rechtfertigungsgrundlage, die eine unmittelbare oder
mittelbare Verwendung von Informationen erlaubt, die der Betroffene inner-
halb seiner Wohnung preisgibt, ebenfalls Art. 13 Abs. I GG und insbesondere
seine Gesetzesvorbehalte in den Absdtzen 2 bis 5 beriicksichtigen muss. Es
kommt ndmlich bei jeder Art von Verwendung zu einem erneuten und vertie-
fenden Grundrechtseingriff in Art. 13 Abs. 1 GG. Die Anforderungen des
Art. 13 GG gelten im selben Malle wie fiir die Erhebungsgrundlage.

Betrachtet man neben dieser stattfindenden Vertiefung des der Erhebung
zugrundeliegenden Grundrechtseingriffs die sonstige Eingriffsintensitdt der
unmittelbaren und der mittelbaren Verwendung von Daten, ist ebenfalls nicht
zu erkennen, warum eine Verwendung der Daten unmittelbar in einem Straf-
verfahren zu Beweiszwecken den Betroffenen stirker belasten soll als die
Verwendung der Daten als Grundlage fiir weitere Ermittlungen und somit
mittelbar zu Beweiszwecken innerhalb eines spéteren Strafverfahrens gegen
ihn.174

169 BVerfGE 109, 279 (309).

170 BVerfGE 109, 279 (327); Maunz/Diirig/Papier, Art. 13 Rn. 11.
171 So angedeutet bei BVerfGE 109, 279 (313).

172 BVerfGE 109, 279 (375).

173 BVerfGE 100, 313 (359).

174 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn.36; MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477
Rn. 34; ders., ZStW 120 (2008), 854 (886). A.A. SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161
Rn. 49; Lohberger, in: FS Hanack, 253 (272f1.); Engelhardt, 223; Loffelmann, ZStW
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Die unmittelbare Verwendung der Daten innerhalb eines neuen Strafver-
fahrens bedeutet eine Einfilhrung in das Ermittlungs- und ggfs. in das sich
anschliefende Hauptverfahren zum Zwecke der Beweisfithrung. Die Daten
bilden dann die Grundlage zur Bewertung der Sachlage, damit auch zur Sub-
sumtion rechtlicher Tatbestinde und die Grundlage ,,zur abschlieBenden Be-
wertung der Schuld- und Straffrage*!75. Sie sind andererseits damit aber auch
Teil einer etwaigen Entlastung und fithren nicht zwangsléufig zur Belastung
des Beschuldigten.!76 Sie werden in vielen Féllen bei Eroffnung des Haupt-
verfahrens der Offentlichkeit und damit einer Vielzahl von Personen bekannt.
Der Empfangerkreis der Information ist damit nicht mehr beschrénk- und
iiberschaubar.

Die mittelbare Verwendung hingegen fiihrt zu weiteren Ermittlungen und
zu damit verbundenen erneuten Grundrechtseingriffen.!’”’” Oftmals stellen
diese sogar die ersten gezielten Ermittlungen gegen den Betroffenen dar und
es kommt durch die Verwendung der Informationen als Ermittlungsansatz
zum ersten gezielten Eingriff in seine Freiheitsrechte. Dass eine Verwendung
von Daten als Ermittlungsansatz auch im Sande verlaufen kann und keine
unmittelbaren Folgen innerhalb eines sich anschlieBenden Hauptverfahrens
haben muss, ist kein Argument dafiir, dass eine mittelbare Verwendung von
Daten als Ermittlungsansatz innerhalb eines Strafverfahrens weniger ein-
griffsintensiv ist. Sie birgt, wie auch die unmittelbare Verwendung der Daten,
gerade die Gefahr fiir eine erh6hte Belastung des Betroffenen durch weitere,
sich zum Teil vertiefende Grundrechtseingriffe.!’® Ein potenziell Betroffener
muss durch eine hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage von solch einer
Eingriffsgefahr in seine entsprechenden Freiheitsrechte wissen. Auflerdem ist
der Gesetzgeber angehalten, auch fiir den Fall der mittelbaren Verwendung
entsprechende Schutzvorkehrungen zu treffen.

118 (2006), 358 (386), der bereits in der Verwendung einen weniger intensiven Ein-
griff sieht, da es sich hier nur um eine Reproduktion von Informationen handeln
wiirde. Fiir die Nutzung rechtswidrig erlangter Daten als Spurenansatz: Benning, 165;
ebenfalls a.A. Allgayer, NStZ 2006, 603 (606), der aber gerade herausstellt, dass ,,das
Schwergewicht des Eingriffes [...] nicht in [der] weiteren Verwendung der Uberwa-
chungsergebnisse, sondern im vorangehenden, bereits abgeschlossenen Ermittlungs-
geschehen [liegt].

175 SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49.

176 A A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49, der die Verwendung zu Be-
weiszwecken als ,,endgiiltig nachteilig® bezeichnet.

177 So auch SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49.

178 Auch Wolter betont in: FS Schenke, 541 (546), dass ,,jede zweckentfremdende
Verwendung von Daten zu einem erneuten, regelmiflig vertiefenden Grundrechtsein-
griff fithrt.
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Insbesondere im Bereich der Verwendung von Daten zu Gefahrenabwehr-
zwecken wird besonders deutlich, dass sich die Eingriffsintensitit der unmit-
telbaren Verwendung von der mittelbaren Verwendung nicht unterscheidet.
So macht es fiir den Betroffenen keinen Unterschied, ob die Behorden auf-
grund der libermittelten Daten direkt eingreifen, um eine Gefahr unmittelbar
abzuwenden, oder ob sie lediglich i.S. der Verfolgung eines Spurenansatzes
weitere Untersuchungen anstellen oder gar beginnen, gegen ihn vorzugehen
und er so durch verschiedene Mafinahmen in seinen Grundrechten betroffen
ist. Ziel einer jeden mittelbaren Verwendung der Daten ist die unmittelbare
Beendigung einer Gefahr und damit in ihrer Eingriffsintensitét identisch.!7®
Selbst wenn die Mafinahme zur Entlastung des Betroffenen fiihrt und es zu
keiner unmittelbaren Gefahrenabwehrmafinahme kommt, hat der Betroffene
einen weiteren Eingriff in seine Grundrechte erdulden miissen, der nur durch
die mittelbare Verwendung der Daten ausgeldst werden konnte. Die mittel-
bare Verwendung der Daten als Spurenansatz ist folglich oftmals erst der
Beginn einer Reihe von Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung und weitere Grundrechte.!80

Grundsiétzlich ldsst sich somit feststellen, dass beide Arten der Verwen-
dung eine Zweckédnderung und damit einen eigenstindigen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung darstellen, sofern Art. 13 Abs. 1
GG oder Art. 10 Abs. 1 GG nicht spezieller sind. Die grundrechtliche Beein-
trachtigung der mittelbaren Verwendung unterscheidet sich dabei nicht von
der, die durch die unmittelbare Verwendung stattfindet.!8! Warum dann aber
die Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz nach iiberwiegender Auffas-
sung in der Literatur!82 ohne jegliche Einschrankungen verfassungsrechtlich

179 So auch Bertram, 300, der allerdings nicht deutlich zwischen Verwertung und
Verwendung unterscheidet. A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49, der eine
,unmittelbar[e] und endgiiltig[e] [Auswirkung] auf den Betroffenen bei der mittelba-
ren Verwendung nicht erkennen will.

180 HK-StPO/Zsller, § 161 Rn. 32.

181 So auch SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn.36; Singelnstein, ZStW 120
(2008), 854 (886). Auch bei Wolter, in: FS Schenke, 541 (546) klingt dies durch,
wenn er betont, dass bei einer ,,Straftaten-Restriktion i.S. eines sog. ,hypothetischen
Ersatzeingriffs® allein [auf die] ,Beweis-Erkenntnisse‘ (,zu Beweiszwecken®), nicht
jedoch [auch auf alle] verbleibenden ,Spurenansidtze® [...] von Gesetzes wegen ver-
kannt [wird], dass jede zweckentfremdende Verwendung von Daten zu einem erneu-
ten, regelmaBig vertiefenden Grundrechtseingriff fiithrt“.

182 LR/Erb, § 161 Rn. 80; LR/Hilger, § 477 Rn. 8; Meyer-GoBner/Kohler, § 161
Rn. 18d, § 479 Rn. 4; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49; KK-StPO/Griesbaum,
§ 161 Rn. 36; AnwK-StPO/Ldoffelmann, Vorb zu §§ 94 bis 111 Rn. 19; HK-StPO/Tem-
ming/Schmidt, § 477 Rn. 5; Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (484); Allgayer/Klein,
wistra 2010, 130 (133); Allgayer, NStZ 2006, 603 (605f.); Handbuch des Polizei-
rechts/Frister, F Rn. 156; SK-StPO/Wef3lau/Puschke, § 479 Rn. 36, der jedoch eine
solche Differenzierung durch das Gesetz stark kritisiert und in Rn. 37 die Verwen-
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gerechtfertigt sein soll, erschlieBt sich nicht. Das hat vielmehr zur Folge,
dass Daten durch die Hintertiir eines anderen Verfahrens in einem neuen
Verfahren verwendet werden diirfen, obwohl in diesem Verfahren eine Erhe-
bung dieser Daten nie moglich gewesen ist.!83 Die Behorden werden gera-
dezu animiert, Erhebungsbeschrinkungen beispielsweise im Strafverfahren
iiber das Polizeiverfahren zu umgehen. Beide Arten der Verwendung benoti-
gen somit eine Erméchtigungsgrundlage. Sowohl die unmittelbare als auch
die mittelbare Verwendung sind dabei am durch die Informationserhebung
betroffenen Grundrecht zu messen. Um die identische Eingriffsintensitit der
unmittelbaren und der mittelbaren Verwendung zu rechtfertigen, miissen
beide Arten von Verwendungsregelungen eine Regelung zum hypothetischen
Ersatzeingriff vorsehen.

Dies berticksichtigt § 100e Abs. 6 StPO, der sich nun zusitzlich in § 479
Abs. 3 StPO wiederfindet.!84 Beide Regelungen machen keine Unterschei-
dung zwischen der Verwendung zu Beweiszwecken/zur Sachfiihrung und der
Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz. Sie machen jede Art der Verwen-
dung von einem hypothetischen Ersatzeingriff abhingig. Anders gestaltet
sich das fiir Verwendungsregelungen, die die Verwendung von Informationen
regeln, die auf einer weniger eingriffsintensiven Maflnahme und damit Erhe-
bung basieren, wie beispielsweise der Telekommunikationsiiberwachung. So
erstreckt § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO i.V.m. § 479 StPO die Voraussetzungen
des hypothetischen Ersatzeingriffs und alle anderen Voraussetzungen, sowie
schon § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F., nicht auf die Verwendung von Daten
als Ermittlungs-/Spurenansatz. Diese mittelbare Verwendung soll ohne er-
hohte Voraussetzungen moglich sein. Fiir den Fall der Verwendung von
Zufallsfunden gem. § 100e Abs. 6 StPO hat selbst das BVerfG eine unter-
schiedliche Behandlung von unmittelbarer und mittelbarer Verwendung
schon frithzeitig abgelehnt.!85 Warum aber bei Daten, die aus einer eingriffs-
intensiven Erhebungsmalnahme wie der akustischen Wohnraumiiberwachung
stammen, die unmittelbare und die mittelbare Verwendung gleich behandelt

dung als Ermittlungsansatz nur unter der Bedingung zulassen will, ,,wenn sie der
Verfolgung von Straftaten eines solchen Gewichts dient, die ihre Neuerhebung mit
vergleichbar schwerwiegenden Mitteln wie im Ausgangsverfahren rechtfertigen kon-
nen‘.

183 SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 190; ders., in: FS Schenke, 541 (546); Sin-
gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (885). So auch BVerfGE 109, 279 (377).

184 Der Gesetzentwurf zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung und zur An-
derung weiterer Vorschriften vom 22.1.2021 (BR-Drucks. 57/21, S.130f)) und
17.3.2021 (BT-Drucks. 19/27654, S. 116f.) sieht die Authebung der ,,liberfliissige[n]
Regelung in § 479 Absatz 3 StPO“ vor. Das Gesetz trat am 01.07.2021 in Kraft
(BGBL. 1, S. 2099).

185 BVerfGE 109, 279 (377).
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werden miissen, bei Daten aus weniger eingriffsintensiven Erhebungen je-
doch nicht, ist nicht erklédrbar.!8¢ Die Intensitdt des Erhebungseingriffs édndert
nichts an der Eingriffsintensitit der mittelbaren und unmittelbaren Verwen-
dung, sie beeinflusst diese vielmehr in gleichem Malle.

Kommt man also wie vorliegend zu dem Ergebnis, dass sich die Eingriffs-
intensitit der unmittelbaren nicht von der der mittelbaren Verwendung unter-
scheidet, so bedarf es fiir die mittelbare Verwendung einer zumindest genauso
bestimmten Rechtsgrundlage wie fiir die unmittelbare Verwendung.187 Insbe-
sondere ist dabei Singelnstein zuzustimmen, der die Verwendung von Daten
als Ermittlungs-/Spurenansatz auf der Grundlage von Generalklauseln ab-
lehnt. Er begriindet dies zutreffend damit, dass eine solche Generalklausel
gerade nicht sicherstelle, dass die urspriingliche Erhebungsvorschrift und
damit Rechtfertigungsgrundlage fiir den durch die Erhebung stattfindenden
Grundrechtseingriff nicht umgangen werde.!$% Dann jedoch sei der neue
Zweck mit dem alten Zweck nicht vereinbar. Dies ist nur dann der Fall,
wenn sowohl bei der unmittelbaren als auch der mittelbaren Verwendung si-
chergestellt ist, dass die Daten im neuen Verfahren ebenfalls hitten erhoben
werden diirfen.

Sowohl fiir die unmittelbare als auch die mittelbare Verwendung ist die
Etablierung des hypothetischen Ersatzeingriffs somit zwingend. So ist dem
schon oben dargestellten Verstiandnis Singelnsteins und Weflaus des Begriffs
,,ZU Beweiszwecken® innerhalb des heutigen § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m.
§ 161 Abs. 3 Satz 1 StPO!89, der inhaltlich § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F.
entspricht, und die damit verbundene Subsumtion der mittelbaren Verwen-
dung ebenfalls unter die Norm im Ergebnis grundsitzlich zuzustimmen, auch
wenn der Zusatz ,,zu Beweiszwecken® dann seine eigenstindige Bedeutung
verliert und der Gesetzgebungswille einem solchen Verstindnis wohl entge-
gensteht. Noch besser erscheint aus diesem Grund eine klare Differenzierung
zwischen einer unmittelbaren und einer mittelbaren Verwendung. Aus diesem

186 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn.36; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161
Rn. 52; LR/Hauck, § 100e Rn. 75; Warntjen, 203 £.; Singelnstein, ZStW 120 (2008),
854 (887) ist dabei zuzustimmen, wenn er hervorhebt, dass es gerade nicht darauf
ankommt, ob die Erhebung unterschiedliche Eingriffsintensitit vorweist, sondern ob
die Eingriffsintensitit der mittelbaren zur unmittelbaren Verwendung unterschiedlich
zu beurteilen ist. Im Ergebnis auch Lohberger, in: FS Hanack, 253 (2721.), der aber
die Fernwirkung auf den Fall der mittelbaren Verwendung iibertrégt.

187 A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49; Benning, 81.

188 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (885); so auch HK-StPO/Zsller, § 161
Rn. 32. Auch kann eine Verwendung als Ermittlungsansatz nicht auf das Legalitéts-
prinzip gestiitzt werden, wie Wolter, in: SK-StPO? Vor § 151 Rn. 190 richtigerweise
betont.

189 Siche S. 88.
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Grund ist es zwar zu begriifien, dass zumindest die neuen § 479 Abs. 2 Satz 2
und Abs. 3 StPO auf den Zusatz ,,zu Beweiszwecken™ vollstindig verzich-
ten!0 und damit die unmittelbare sowie die mittelbare Verwendung den
gleichen Voraussetzungen unterwerfen,!°! allerdings erscheint es aus Griin-
den der Bestimmtheit erstrebenswert, nicht nur gar nichts zu der Frage der
unmittelbaren und mittelbaren Verwendung innerhalb des Wortlauts zu sagen,
sondern klar und deutlich zwischen den beiden Arten zu unterscheiden.

III. Notwendigkeit gesetzlicher Verwertungsbefugnisnormen

Die bisherige Dogmatik der Verwertungsverbote ist jedoch deutlich von
den Verwendungsregelungen abzugrenzen.!92 Thr liegt die Wertung zugrunde,
Beweisverbote stellten eine Einschrankung der Wahrheitsermittlung dar und
seien stets als Ausnahme zu betrachten.!93 Somit kommt es zu einer ausfiihr-
lichen Diskussion iiber die geregelten und nicht geregelten Beweisverwer-
tungsverbote und erst innerhalb der jetzt neueren Rechtsprechung — abgese-
hen von den Ausfilhrungen der Vertreter der strengen Beweisbefugnis-
lehre!%* — iiberhaupt zur Herleitung einer Rechtsgrundlage fiir die Verwer-
tung.195

1. Kritik an der vorherrschenden Verwertungsverbotsdogmatik

Wiirde man jedoch die Grundrechtsdogmatik, dabei insbesondere den Ge-
setzesvorbehalt und den Wesentlichkeitsgrundsatz, ernst nehmen, die im Falle
eines wesentlichen Grundrechtseingriffs eine gesetzliche Rechtsgrundlage fiir
staatliches Handeln verlangen, sofern das verletzte Grundrecht einen solchen

190 Ein solcher Verzicht auf den Zusatz ,,zu Beweiszwecken war innerhalb von
BT-Drucks. 19/4671, S. 9, auch fiir den § 161 Abs. 3 StPO-E vorgesehen, der dann
nicht umgesetzt wurde.

191 Dies in einem Gesetzesvorschlag fiir § 161 Abs. 2 StPO-E schon deutlich frii-
her fordernd: Wolter, in: FS Schenke, 542 (553, 5581.). Auch Bertram, 344 verzichtet
in seinem Regelungsvorschlag § 161 Abs. 2 StPO-E auf den Zusatz zu Beweiszwe-
cken. Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1142f.) wollen die mittel-
bare Verwendung von einer Abwigung der Interessen abhéngig machen, ohne dabei
eine gesetzliche Grundlage zu fordern.

192 Siehe schon S. 118.

193 Kiihne, § 54 1V, SSW-StPO/Schluckebier, § 261 Rn. 59; Altvater, in: FS Schlot-
hauer, 3 (12).

194 Jahn, C68; Bockemiihl, in: Effektive Strafverteidigung, 51 (62); Singelnstein,
in: FS Eisenberg, 643 (653); Dallmeyer, 130; Eschelbach/Wasserburg, in: FS Wolter,
877 (888); Schilling, 215 1ff.; Sydow, 23 ff., die sich allerdings in ihren Ankniipfungs-
punkten an die jeweilige Befugnis stark unterscheiden.

195 BVerfGE 130, 1 (35f.).
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Eingriff auf der Grundlage einer Ermachtigungsgrundlage zulésst,!9¢ miisste
auch innerhalb der Verwertungsverbotsdogmatik das Verbot die Regel und
die Erlaubnis zur Verwertung die regelungsbediirftige Ausnahme darstel-
len.197 Bei der Verwertung von Untersuchungsfunden handelt es sich regel-
miBig um die Verwertung personenbezogener Informationen und damit um
einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Dariiber
hinaus finden bei einer rechtswidrigen Erhebung eigenstindige, nicht ge-
rechtfertigte Grundrechtseingriffe statt, die es innerhalb der Verwertung zu
rechtfertigen gilt. Da die Beweisfithrung innerhalb des Strafverfahrens au3er-
dem i.S. des Wesentlichkeitsgrundsatzes von Bedeutung ist!?8, ist der Parla-
mentsgesetzgeber gefordert, neben unter Umstdnden weiteren spezielleren
Gesetzesvorbehalten, zumindest dem Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gerecht werdende, bestimmte Erméchtigungsgrund-
lagen innerhalb der StPO zu schaffen, die all das im Blick haben.!® Eine
solche Entscheidung darf er nicht der Rechtsprechung iiberlassen.

2. Vom Verwertungsverbot zur Verwertungsbefugnis

Somit fehlt es sowohl an dem Vorbehalt des Gesetzes gerecht werdenden
Ermichtigungsgrundlagen fiir eine Verwertung rechtswidrig erlangter Unter-
suchungsfunde als auch solchen, die einen durch die Verwertung eigenstin-
dig stattfindenden Grundrechtseingriff rechtmifBig erhobener Daten rechtfer-
tigen.200 Diese konnen weder in der Erméchtigungsgrundlage fiir die Erhe-
bung gesehen werden noch im allgemeinen Legalitdtsprinzip oder im Grund-

196 Maunz/Diirig/Grzeszick, Art. 20 Rn. 75.

197 So auch Wolter, in: FG BGH, 963 (995); AE-EV, 71 {f., der den Gesetzesvorbe-
halt fiir das Strafprozessrecht in § 150f StPO-E ausdriicklich normiert; MiiKo-StPO/
Singelnstein, Vor § 474 Rn. 52f.; Sydow, 40; Amelung, 2011, 171; ders., 1990, 26;
Miiller-Heidelberg/Kunz/Niehaus/Roggan, KriPoZ 2018, 259 (264); Jahn, C68;
Bockemiihl, Effektive Strafverteidigung, 51 (63); Rogall, ZStW 91 (1979), 1 (5f.);
Schumacher, 67; Schilling, 174, die diese Konsequenz so klar nicht zieht, jedoch auf
der Grundlage der Freiheitsrechte und des Gesetzesvorbehalts deutlich die Notwen-
digkeit der Legitimation von Verboten als ,,Verkehrung der Rechtfertigungslast™ kriti-
siert. Das Gegenteil zu Recht noch annehmend: Beling, 2, der eine Beweisverbots-
lehre zur Zeit der Bismarckschen Reichsverfassung begriindete, die noch keine
Grundrechte und somit Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat kannte.

198 Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (303).

199 So auch Wolter, in: FG BGH, 963 (995), dies gilt aber entgegen Wolter, in: FG
BGH, 963 (996) auch fiir die Verwertung nach einer Erhebung, die das Gesetz nicht
erheblich verletzen. Eschelbach/Wasserburg, in: FS Wolter, 878 (888); Dallmeyer,
123 ff.

200 Dies auch kritisierend: Wolter, in: GS WeBlau, 445 (449); MiiKo-StPO/Sin-
gelnstein, Vor § 474 Rn. 53f.
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satz der Beweiswiirdigung aus § 261 StPO.201 Auch §§ 152 Abs. 2, 160
Abs. 1 und 244 Abs. 2 StPO stellen keine Befugnisnormen dar, sondern sind
vielmehr Gebots- bzw. Aufgabenzuweisungsnormen.202

Gesetzlich geregelte Verwertungsverbote wenden den Vorbehalt des Geset-
zes in sein Gegenteil. Ein Paradigmenwechsel hin zu einem grundséitzlichen
Verwertungsverbot von Untersuchungsfunden, verbunden mit gesetzlich nor-
mierten Verwertungserlaubnissen als regelungsbediirftige Ausnahmen, hétte
hingegen zur Konsequenz, dass auch Verwertungsverbote, die sich allein aus
dem Grundgesetz ergeben, Beachtung ohne ein entsprechendes gesetzliches
Verbot finden miissten. Um der Verletzung der absoluten Eingriffsgrenze aus
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG jedoch Vorschub zu leisten und die Grundwertung
der Unantastbarkeit der Menschenwiirde fiir das Strafverfahren hervorzuhe-
ben, erscheint es sinnvoll, diese absolute Grenze in Form einer Verbotsnorm
festzuhalten.

Die Regelung von Verwertungsbefugnissen hétte aulerdem zur Folge, dass
Verwertungs- und Verwendungsregelungen dogmatisch parallel verlaufen
wiirden. Dies erscheint mit Blick auf die oben dargestellten, sowohl bei der
Verwertung als auch bei der Verwendung stattfindenden Eingriffe in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung konsequent. Verwertung und
Verwendung unterscheiden sich ndmlich nicht in der Frage, ob ihnen ein
Eingriff zugrunde liegt, sondern vielmehr in ihrem Bezugspunkt: Verwen-
dungsregelungen regeln demnach den Umgang mit Zufallsfunden, wohinge-
gen Verwertungsregelungen die Nutzung von Untersuchungsfunden legiti-
mieren. Das flihrt allenfalls zu Unterschieden in der Intensitdt des zugrunde
liegenden Eingriffs in Form einer bei der Verwendung stattfindenden
Zweckanderung der Daten. AuBlerdem beugt es einer weiteren Anndherung
der Verwendungsregelungen hin zu den Verwertungsverboten vor.203 Dariiber
hinaus konnen erst gesetzlich festgeschriebene Verwertungsbefugnisse die
durch die Abwagungslehre der Rechtsprechung und die Vielzahl an Losungs-
wegen innerhalb der Literatur entstandene Rechtsunsicherheit beseitigen.204

201 So auch Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653); MiiKo-StPO/ders., Vor
§ 474 Rn. 54; Eschelbach/Wasserburg, in: FS Wolter, 877 (888); Wolter, in: FG Fei-
gen, 383 (392f1.); Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 30a.A.A.: BGHSt 58, 84 (97 Rn. 32).

202 A A.: Jahn, C70; ders., in: FS Stockel, 259 (270), der in § 244 Abs. 2 StPO
,eine noch hinreichend bestimmte parlamentsgesetzliche Erméchtigung fiir die Ver-
wertung von Beweismitteln* anerkennt und damit ebenfalls von einer grundsétzlichen
Verwertungsbefugnis ausgeht, so lange kein ,hoherrangiges Verfassungsrecht dem
entgegensteht. BGHSt 58, 84 (96 Rn. 32).

203 Siehe die Ausfiihrungen auf S. 54 ff.

204 Siehe die Ausfiihrungen bei Jahn, in: FS Stockel, 259 (269f)).
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3. Folgen eines Verstofies gegen eine Verwertungsregelung

Lagen bei einer solchen gesetzlichen Situation die Voraussetzungen einer
entsprechenden Verwertungsbefugnisnorm dann nicht vor, hitte dies ein Ver-
wertungsverbot zur Folge. Dieses Verwertungsverbot gilt dann, wie oben bei
den entsprechenden Verwendungsverboten gesehen?05, umfassend. Das be-
deutet jedoch auch, dass man sich von der Frage nach der Fernwirkung eines
Verwertungsverbots abwenden und vielmehr iiber solche Regelungen spre-
chen muss, die eine Verwertung von Untersuchungsfunden zu mittelbaren
Zwecken positiv erlauben.206 Das bedeutet, dass eine entsprechende Verwer-
tungsbefugnisnorm nur dann bestimmt sein kann, wenn aus ihr ersichtlich ist,
ob sie eine Verwertung nur zu unmittelbaren oder auch zu mittelbaren Zwe-
cken erlaubt. Regelt sie lediglich eine Verwertung unmittelbar zu Beweis-
zwecken, muss entsprechend angenommen werden, dass ein Verbot der mit-
telbaren Verwertung existiert. Im heutigen Sprachgebrauch wire dann von
einer Fernwirkung die Rede. Dieser Begriff erscheint dann jedoch ungeeig-
net, da es sich nicht um die Reichweite eines Verwertungsverbots handelt,
sondern vielmehr um die logische Konsequenz aus der dem Gesetzesvorbe-
halt gerecht werdenden Verwertungsdogmatik.

4. Bedarf es unterschiedlicher Rechtfertigungsgrundlagen
fiir die unmittelbare und die mittelbare Verwertung?

Auch innerhalb der Verwertungsregelungen stellt sich demnach dann die
Frage, ob es unterschiedlicher Rechtfertigungsgrundlagen beziiglich der un-
mittelbaren und der mittelbaren Verwertung bedarf. In Bezug auf die Frage
nach der Eingriffsintensitit der mittelbaren Verwertung im Vergleich zur un-
mittelbaren Verwertung von strafverfahrensrechtlich erlangten Untersu-
chungsfunden ergibt sich hier jedoch nichts anderes als im Falle der Verwen-
dung. Zwar fehlt es sowohl der mittelbaren als auch der unmittelbaren Ver-
wertung an der der Verwendung zugrunde liegenden Zweckinderung, fiir die
Frage nach der unterschiedlichen Eingriffsintensitdt zwischen der unmittelba-
ren und der mittelbaren Verwertung spielt dies jedoch keine Rolle. Vielmehr
stellt die unmittelbare Verwertung ebenfalls eine Verwertung zu Beweiszwe-

205 Siehe S. 120ff.

206 So auch schon Sydow, 120, der betont, dass ,,im Allgemeinen [...] das Strafver-
fahrensrecht keine Verbotssdtze [enthilt], sondern [...] das zulédssige Prozedieren
durch Gebote vor[schreibt]. Es herrscht also keine grundsitzlich unbeschrankte und
nur durch gelegentliche Verbote begrenzte Strafverfolgung. Sie ist vielmehr weitge-
hend gebunden durch den GesetzmifBigkeitsgrundsatz, die Verfahrensmaxime und
durch einzelne Verfahrensgebote. Aus ihnen ergibt sich, was zuléssig ist, und damit
auch, was unzuléssig ist; nicht aber folgt die Unzuldssigkeit aus Verbotssdtzen®.
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cken, also in Form der Verwertung im Ermittlungsverfahren und in einem
sich daran ggfs. anschlieBenden Hauptverfahren, und die mittelbare Verwer-
tung eine Verwertung der Daten zum Zwecke weiterer Ermittlungen dar.
Auch hier fiihrt die mittelbare Verwertung zu einer erhohten Gefahr weiterer
Grundrechtseingriffe. Auf die obigen Ausfithrungen207 kann somit Bezug
genommen werden. Eine mittelbare Verwertung bedarf ebenfalls einer ge-
setzlich bestimmten Rechtsgrundlage, die in ihren Anforderungen denen, die
die unmittelbare Verwertung regeln, in nichts nachstehen darf.20% Sie muss
aufgrund ihrer vergleichbaren Eingriffsintensitdt zumindest genauso bestimmt
sein wie die Regelung der unmittelbaren Verwertung. Es stellt sich dann
nicht mehr die Frage nach der Fernwirkung eines Verwertungsverbots, son-
dern vielmehr danach, wie weit die Verwertungserlaubnis reicht.

IV. Ergebnis

Die Betrachtung der verfassungsrechtlichen Grundlagen der Verwendung
von Zufallsfunden und der Verwertung von Untersuchungsfunden, insbeson-
dere der Untersuchungsfunde, die rechtswidrig erlangt wurden, und der Ver-
gleich zwischen der Dogmatik der Verwendungsregelungen mit der der Ver-
wertungsverbote zeigt auf, dass auch der zweckgebundenen Verwertung
Grundrechtseingriffe zugrunde liegen, die einer gesetzlich normierten Er-
michtigungsgrundlage bediirfen. Diese Eingriffe insbesondere bei der Ver-
wertung rechtswidrig erhobener Daten innerhalb eines Strafverfahrens gestal-
ten sich so intensiv, dass sie nicht auf der Grundlage von Generalklauseln
erfolgen konnen, wie es einige Stimmen innerhalb der Befugnislehre20? vor-
sehen.210 Noch weniger ist aber eine Abwigung ohne jede Rechtsgrundlage
durch die Rechtsprechung zuldssig. Insbesondere soll die Normierung von
Verwertungsregelungen den Anforderungen des Gesetzesvorbehalts gerecht
werden und ein Umdenken hin zum Verbot als die Regel, Verwertungserlaub-
nis als gesetzlich geregelte Ausnahme bewirken. Aus diesen Griinden wird
im Anschluss ein Gesetzesvorschlag fiir solche den verfassungsrechtlichen
Anforderungen gerecht werdende Verwertungsregelungen gemacht.

207 Sieche S. 122 ff.

208 A A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49; Benning, 81.

209 Jahn, C68; Bockemiihl, Effektive Strafverteidigung, 51 (62).

210 So auch Eschelbach/Wasserburg, in: FS Wolter, 877 (888); Wolter, in: FG
BGH, 963 ftf.; ders., in: FG Feigen, 383 (392f.); Roxin/Schiinemann, § 24 Rn. 30a;
Dallmeyer, 130; Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653).
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Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die immer umfassenderen
Regelungen zur Verwendung von Zufallsfunden den Gesetzgeber dazu veran-
lassen sollten, auch die Dogmatik der Verwertungsverbotslehre zu iiberden-
ken und den verfassungsrechtlichen Anforderungen anzupassen. So bedarf es
statt einzelner gesetzlicher Verwertungsverbote bzw. ungeregelter Bereiche
umfassender gesetzlicher Verwertungsbefugnisnormen fiir Untersuchungs-
funde innerhalb eines Strafverfahrens.! Diese miissten dann wegen des
nicht weniger intensiven Eingriffs durch eine mittelbare Verwertung auch
eine solche regeln.

Damit wiirden Verwertungs- und Verwendungsregelungen derselben Dog-
matik folgen. Das Verbot wire die Regel, die Verwertungs- bzw. Verwen-
dungsbefugnis die von Gesetzes wegen rechtfertigungsbediirftige Ausnah-
me.2 Der Gesetzgeber und nicht der Rechtsanwender wiirde die notwendige
Interessenabwigung zwischen den mit Verfassungsrang ausgestatteten Allge-
meininteressen der Strafverfolgung und den durch die Grundrechte zugesi-
cherten Individualinteressen der von den Mallnahmen Betroffenen vorneh-
men.

I. Systematische Einordnung

Grundlage der folgenden Regelungen ist somit zundchst das Bestreben,
Ermichtigungsgrundlagen fiir die Verwertung von Untersuchungsfunden, die
auf der Grundlage einer Grundrechtsverletzung erlangt worden sind, zu
schaffen. Dariiber hinaus geht es um Verwertungsbefugnisse fiir die Fille,
bei denen erst die Verwertung von rechtmiflig erlangten Erkenntnissen zur
Grundrechtsverletzung fithren kann.

Die Ermichtigungsgrundlagen unterteilen die ,,zugrunde liegenden®
Grundrechtsverletzungen in drei Kategorien: eine Verletzung der unantastba-

I Dies auch fordernd: AE-EV, § 150f Abs.2 StPO-E, 71. A.A.:. Neuber, NStZ
2019, 113 (123), der meint, dass ,,die einzelfallorientierte, wenngleich an objektiven
Kriterien zu messende Rechtsfindung weiterhin richterlicher Rechtsfortbildung und
(kommentierender) Lehre {iberlassen werden® sollte.

2 So auch Gusy, HRRS 2009, 489 (491).



136 G. Systematik und Gesetzesvorschlag fiir Verwertungsregelungen

ren Menschenwiirde oder des Wiirdegehalts von anderen Grundrechten3, bei
denen eine Rechtfertigung und dann auch Verwertung von Erkenntnissen
nicht moglich ist und die somit die absolute Grenze fiir alle Formen staat-
lichen Handelns darstellen; zweitens erhebliche Verletzungen von Grund-
rechten, wie beispielsweise bei der Beeintrachtigung von grundlegenden ver-
fahrensrechtlichen Zusicherungen fiir den Beschuldigten, bei denen eine
Verwertung von Erkenntnissen lediglich in einzelnen Ausnahmeféllen zulés-
sig sein kann; und schlieflich geringfiigige Verletzungen durch marginale
Verstofe, bei denen eine Verwertung von Erkenntnissen in einer Reihe von
Féllen moglich bleibt.

Da die mittelbare Verwertung einen ebenso intensiven Grundrechtseingriff
darstellt, gilt fiir sie nichts anderes. Verwertungsbefugnisse regeln somit
nicht nur eine unmittelbare Verwertung, sondern 16sen auch die Probleme
beziiglich der Fernwirkung. Es ergibt sich dann eine den Grundrechten wie
der Wirksamkeit der Strafrechtspflege gerecht werdende, einheitliche Ge-
samtdogmatik der Verwertung und Verwendung.

Die Normierung der Verwertungsregelungen in den §§ 150 ff. StPO-E wird
zum einen deshalb gewihlt, weil § 150 StPO aktuell nicht besetzt ist und
somit eine Fingliederung in die bestehende StPO zulésst. Dariiber hinaus
machen sie insbesondere die Nutzung von Informationen im Ermittlungsver-
fahren moglich oder verhindern eine solche und haben damit wesentlichen
Einfluss auf den Ablauf des Verfahrens, das in den §§ 151ff. StPO seine
gesetzlichen Grundlagen findet. Sie stehen dariiber hinaus im Kontrast zu
dem in § 152 Abs. 2 StPO geregelten Legalitétsprinzip und fiigen sich damit
an gewihlter Stelle systematisch bruchlos in die bestehende StPO ein.

II. Gesetzesvorschlag

In Weiterfithrung der §§ 150a-150g StPO-E des AE-EV von 2001 und an-
gelehnt an Wolters Leitlinien von 20004 soll nachfolgend ein Gesetzesvor-
schlag gemacht werden, der die Verwertungsverbotsdogmatik in eine Verwer-
tungsbefugnisdogmatik umkehrt, dabei aber die absoluten Grenzen der Ver-
wertung klar definiert. Im Bereich der absoluten Grenzen (nachfolgend § 150

3 Damit ist deutlich gemacht, dass Art. I Abs. 1 GG nicht nur die ,,wichtigste
Wertentscheidung® und das ,.tragende Konstitutionsprinzip“ des Grundgesetzes dar-
stellt, wie das BVerfG in seinen BVerfGE 32, 98 (108); BVerfGE 50, 166 (175);
BVerfGE 54, 341 (357); BVerfGE 87, 209 (228) und BVerfGE 96, 375 (398) aus-
fiihrt, sondern auch selbst ein Grundrecht darstellt; vgl. auch Jarass/Pieroth, Art. 1
Rn. 3; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, Art. 1 Rn. 8; Sachs-GG/Hofling, Art. 1
Rn. 5.

4 Wolter, in: FG BGH, 963 (1001 ff); ders., GA 1999, 158 (175ff.); ders., in:
Mannheimer Fakultitstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz, 319 (331 ff.).
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StPO-E) ist eine Befugnisnorm allerdings ausgeschlossen. Die Erlduterungen
dazu folgen in der dem Gesetzesvorschlag nachfolgenden Gesetzesbegriin-
dung (unter IIL.).

§ 150 Absolute Erhebungs- und Verwertungsverbote®

(1) 'ErmittlungsmaBnahmen, die die Wiirde des Menschen oder ein anderes
Grundrecht in seinem Wiirdegehalt verletzen, sind verboten.® ?Dies gilt bei
einem Verstof3 gegen das

1. Misshandlungsverbot (bei Folter oder bei unmenschlicher, erniedrigender
oder gesundheitsschiidigender Behandlung);’

2. Lebensgefihrdungsverbot8;?

3. Verbot der Veranlassung einer Selbstbelastung (durch Zwang, Drohung,
Tauschung oder List);!10

4. Verbot, in den Kernbereich privater Lebensgestaltung einzudringen;!!

5. Totaliiberwachungsverbot (bei Unzulédssigkeit wie bei Zuldssigkeit der zu-
grunde liegenden Grundrechtseingriffe);!2

6. Verbot, gegen Unbeteiligte ohne Anlass zu ermitteln;!3

5 Siche AE-EV, 36.

6 Sieche AE-EV, § 150a Satz 2 StPO-E, 59 und Wolter, in: FG BGH, 963 (1002);
ders., GA 1999, 158 (176) Leitsatz 3; ders., in: Mannheimer Fakultétstagung iiber 50
Jahre Grundgesetz, 319 (332 [LS] 2 [1)).

7 Siehe auch Wolter, in: FG BGH, 963 (1003 Buchst. d]); ders., GA 1999, 158
(177 Leitsatz 8); ders., in: Mannheimer Fakultitstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz,
319 (332 [LS] 2 [2]); AE-EV, § 150d Abs. 1 StPO-E, 64.

8 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1003); ders., GA 1999, 158 (177 Leitsatz 9);
AE-EV, § 150d Abs. 2 Satz 1 StPO-E, 64.

9 AE-EV, § 150d Abs. 2 Satz 2 StPO-E, 64f. Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG erlaubt Ein-
schrankungen. Insbesondere die Zulassung einer Lebensgefihrdung aufgrund einer
Zustimmung des Betroffenen ist jedoch entgegen AE-EV, § 150d Abs. 2 Satz 1 StPO-E
abzulehnen. Aber auch Art. 2 Abs. 2 Buchst. b) EMRK geht zu weit. Eine Lebensge-
fahrdung zum Zwecke der Strafverfolgung ist unverhdltnisméBig. Innerhalb einer dop-
pelrelevanten Situation, bspw. bei einer Geiselnahme, die sowohl gefahrenabwehrrecht-
liche Maflnahmen als auch strafverfahrensrechtliche Ermittlungsmafnahmen auslésen
kann, ist eine Lebensgefdhrdung nur zum Zwecke der Gefahrenabwehr zuléssig.

10 Siehe auch Wolter, in: FG BGH, 963 (1002 Buchst. a]); ders., GA 1999, 158
(177 Leitsatz 4); ders., in: Mannheimer Fakultitstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz,
319 (332 [LS] 2 [3]); AE-EV, § 150b Abs. 1 StPO-E, 60.

11 Siehe auch Wolter, in: FG BGH, 963 (1003 Buchst. f]); ders., GA 1999, 158
(177 Leitsatz 10).

12 Siehe auch Wolter, in: FG BGH, 963 (1003 Buchst. g]); ders., GA 1999, 158
(177 Leitsatz 11); ders., in: Mannheimer Fakultitstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz,
319 (334 [LS] 2 [9]); Puschke, 83 f.; Puschke/Singelnstein, NJW 2005, 3534 (3537).

13 Siehe auch Wolter, in: FG BGH, 963 (1003 Buchst. i] Alt. 2); ders., GA 1999,
158 (177 Leitsatz 6); ders., in: Mannheimer Fakultitstagung iiber 50 Jahre Grundge-
setz, 319 (333 [LS] 2 [6]).
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7. Verbot des bewussten oder objektiv willkiirlichen Handelns durch Strafver-
folgungsorgane, namentlich wenn grundrechtliche Sicherungen planmifig
oder systematisch aufler Acht gelassen werden.

3ErmittlungsmaBnahmen nach Satz 1, 2 diirfen auch dann nicht erfolgen, wenn
der Betroffene zustimmt.

(1) 'Erkenntnisse, die entgegen dem Verbot nach Absatz 1 erlangt worden sind,
diirfen in Strafverfahren nicht zu Lasten!4 des Betroffenen verwertet werden. 13
Dies gilt auch dann, wenn der Betroffene der Verwertung zustimmt, 10

(2) Die Verwertungsverbote nach Absatz 2 gelten auch, wenn bei rechtmiBig er-
langten Erkenntnissen erst ihre Verwertung die Wiirde des Menschen oder ein
anderes Grundrecht in seinem Wiirdegehalt verletzen wiirde.!”

(3) Die Verwertungsverbote nach Absatz 2 und 3 erstrecken sich auch auf die
mittelbare Verwertung.!8

(4) Die Verwertungsverbote nach Absatz 2 gelten auch, wenn die Erkenntnisse
rechtmiBig hitten erlangt werden kénnen. !9

(5) Die Verwertungsverbote nach Absatz 2 und 3 gelten auch fiir Erkenntnisse, die
von Personen erlangt worden sind, die nicht auf staatliche Veranlassung gehan-
delt haben und deren Handlungen auf der Verletzung eines Verbots entspre-
chend Absatz 1 Nr. 1, 2, 4-6 beruhen.20

§ 150a Verwertungsbefugnisse nach erheblichen Grundrechtsverletzungen?!

(1) '"Werden Erkenntnisse auf Grund erheblicher Grundrechtsverletzung erlangt, so
diirfen sie unmittelbar und mittelbar?2 nur dann?3 verwertet werden, wenn der

14 Siche die Ausfithrungen auf S. 151f.

15 Angelehnt an AE-EV, § 150e Abs. 1 Satz 1 StPO-E, 67; Wolter, GA 1999, 158
(178 Leitsatz 12); ders., in: Mannheimer Fakultitstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz,
319 (335 [LS] 5). Zur weiteren Konkretisierung siehe ebenfalls AE-EV, §§ 150b—
150d StPO-E, 60 ff.

16 Vergleiche AE-EV, § 150e Abs. 1 Satz 4 StPO-E, 67 und Wolter, in: FG BGH,
963 (1004 Buchst. 6). Dieser wird hier jedoch um die vorherige Zustimmung des
Betroffenen bei der Erhebung erweitert. Dariiber hinaus erstreckt sich das Zustim-
mungsverbot hier auf alle absoluten Verwertungsverbote. Es ist nicht ersichtlich, wa-
rum die eine Menschenwiirdeverletzung zustimmungsfdhig sein soll, eine andere je-
doch nicht. Die Unantastbarkeit der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG gilt unein-
geschrénkt.

17 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1002 Buchst. 2 Abs. 1 Satz 2).

18 Siche AE-EV, § 150e Abs. 1 Satz 2 StPO-E, 67 und Wolter, in: FG BGH, 963
(1004 Buchst. 3), die eine Fernwirkung regeln; ders., GA 1999, 158 (178 Leitsatz 12);
ders., in: Mannheimer Fakultatstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz, 319 (336 [LS] 5 [2]).

19 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1004 Buchst. 5).

20 Angelehnt an AE-EV, § 150e Abs. 1 Satz 3 StPO-E, 67.

21 Siehe AE-EV, 36 und Wolter, in: FG BGH, 963 (1004 ff.).

22 Damit ist auch der Streit iiber die mittelbare Verwertung mitgeregelt.

23 Der Zusatz des ,,nur dann“ soll deutlich machen, dass eine Verwertung auBer-
halb dieser Grenzen gerade nicht moglich ist. Er darf nicht so verstanden werden,
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Betroffene der Verwertung zustimmt.24 2Das Gleiche gilt fiir die Verwertung
von Erkenntnissen, die von Personen erlangt worden sind, die nicht auf staat-
liche Veranlassung gehandelt haben und deren Handlungen auf einer erhebli-
chen Grundrechtsverletzung beruhen.

(2) Eine erhebliche Grundrechtsverletzung liegt namentlich vor2s

1. unbeschadet § 150 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 und 7 bei einem Versto3 gegen das
Recht auf rechtliches Gehor und das Recht auf ein faires Verfahren26 oder

1. bei einem VerstoB gegen den Gesetzesvorbehalt?7,28 oder das Verhiltnismi-
Bigkeitsprinzip2°.

(3) Greift erst die Verwertung rechtmifig erlangter Erkenntnisse erheblich in ein

Grundrecht ein, so ist sie nur dann zulissig, wenn der Betroffene zustimmt.30

§ 150b Verwertungsbefugnisse nach geringfiigigen Grundrechtsverletzungen3!

(1) Werden Erkenntnisse auf Grund geringfiigiger Grundrechtsverletzung erlangt,
so diirfen sie unmittelbar und mittelbar32 nur dann verwertet werden, wenn

1. der Betroffene der Verwertung zustimmt;

2. die Organe der Strafrechtspflege ohne groben Pflichtverstofl von der Recht-
méBigkeit ihres Handelns ausgegangen waren und die Erkenntnisse mit
groBter Erfolgsaussicht auf rechtmiBige Weise alsbald erlangt hétten33;

3. die Erkenntnisse von Privatpersonen erlangt worden sind, die nicht auf
staatliche Veranlassung gehandelt haben.

(2) Greift erst die Verwertung rechtméBig erlangter Erkenntnisse geringfiigig in
ein Grundrecht ein, so ist sie nur dann zuldssig, wenn der Betroffene zustimmt.

dass eine Verwertung auflerhalb des hier geregelten Falles ohne Einschrinkungen
stattfinden darf. Daraus ergibt sich auch, dass eine Verwertung aufgrund eines recht-
miBigen hypothetischen Ermittlungsverlaufs nicht zuldssig ist.

24 Wolter, in: FG BGH, 963 (1004 Buchst. 7 Abs. 1 Satz 2). Siehe auch das Zu-
stimmungsmodell bei wesentlichen Grundrechtseingriffen von Jahn, C112; ders., in:
FS Stockel, 259 (275f1)).

25 Die folgenden Fille sind an Wolter, in: FG BGH, 963 (1006) angelehnt.

26 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1005 Buchst. 7 Abs. 2 a]).

27 Dabei kann es sich nur um spezielle Grundrechtseingriffe handeln, die auf-
grund fehlender Erméchtigungsgrundlage eine erhebliche Grundrechtsverletzung dar-
stellen. Die geringer gewichtigen Grundrechtseingriffe sind von den Generalbefugnis-
normen der §§ 161 Abs. 1, 163 Abs. 1 StPO erfasst und damit gerechtfertigt.

28 Siehe in den Grundziigen: Wolter, in: FG BGH, 963 (1006).

29 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1005).

30 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1005 Buchst. 7 Abs. 1 Satz 2).

31 Siehe AE-EV, 36.

32 A.A. Wolter, NStZ 1984, 276 (278), der eine Fernwirkung nur dann annimmt,
wenn die mittelbare Verwertung nicht erforderlich ist.

33 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1007 Buchst. 10); AE-EV, § 150e Abs. 2 Satz 2
StPO-E, 67.
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II1. Begriindung

Die oben gemachten Gesetzesvorschlage fiir Erméachtigungsgrundlagen fiir
die Verwertung rechtswidrig erlangter Erkenntnisse bzw. flir die Verwertung
rechtmiBig erlangter Erkenntnisse, bei denen erst die Verwertung rechtswid-
rig ist, beruhen auf einer Abstufung der Grundrechtsverletzungen insbeson-
dere in Bezug auf die Art und Intensitédt der der Erhebung zugrunde liegenden
Grundrechtsverletzung. Diese konnen in drei Kategorien unterteilt werden: in
VerstoBe gegen die Menschenwiirde oder den entsprechenden Wiirdegehalt
anderer Grundrechte (§ 150 StPO-E) sowie erhebliche (§ 150a StPO-E) und
geringfiigige (§ 150b StPO-E) Grundrechtsverletzungen.3* Dabei sollen das
Strafverfolgungsinteresse und der gebotene Schutz der Beschuldigteninteres-
sen in Einklang gebracht werden.

1. § 150 StPO-E

Auch wenn mit einer konsequenten, dogmatischen Abkehr von der Nor-
mierung der Verwertungsverbote hin zu der Normierung ausdriicklicher Ver-
wertungsbefugnisse jede Verwertung auBerhalb dieser Befugnisse verboten
bleibt, erscheint es notwendig, die absolute Verwertungsgrenze im Wege ei-
nes ausdriicklichen gesetzlichen Verbotes festzuhalten.3> Um die hier grund-
sdtzlich geforderte Umkehr der Dogmatik innerhalb der Verwertungsregelun-
gen jedoch nicht durch erneute, detaillierte Verbote in Frage zu stellen, bedarf
es einer auf die absoluten Verbote komprimierten Verbotsnorm.

a) Die Menschenwiirdegarantie als
absolute Erhebungs- und Verwertungsgrenze

Die absolute Grenze nicht nur der Verwertung, sondern allen staatlichen
Handelns, also auch der Erhebung und Verwendung, findet sich in der Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde gem. Art. 1 Abs. 1 GG.3¢ Aus diesem Grund
etabliert § 150 Abs. 1 StPO-E als Grundlage bereits ein absolutes Erhebungs-
verbot bei Verstolen gegen die Menschenwiirde oder den Wiirdegehalt ande-

34 Siehe auch AE-EV, 351.

35 AE-EV, § 150e Abs. 3 StPO-E, 67f. sieht, trotz der einfachgesetzlichen Nor-
mierung des Gesetzesvorbehalts in § 150f StPO-E, der zeigt, dass im Umkehrschluss
sowohl Verwertungsverbote als auch Verwendungsverbote fiir die ungeregelten Berei-
che gelten, solche Verwertungsverbote ebenfalls ausdriicklich vor. Orientierung mag
der Gesetzesvorschlag fiir den Bereich der Verwertungsverbote von Wolter, in: FG
BGH, 963 (1002f.) geben.

36 Jahn, C72; ders., in: FS Stockel, 259 (270); Rogall, ZStW 103 (1991), 907
(948f.).
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rer Grundrechte. § 150 Abs. 2 StPO-E sichert dieses Erhebungsverbot mit
einem absoluten Verwertungsverbot ab. Sollte es somit entgegen Abs. 1 zu
einer menschenunwiirdigen Erhebung kommen, ist sichergestellt, dass die
Verwertung der Erkenntnisse untersagt bleibt. § 150 Abs. 3 StPO-E hat den
Fall im Blick, bei dem es beispielsweise zu einer rechtméfBigen Beschlag-
nahme eines Tagebuchs kommt, dieses jedoch kernbereichsrelevante Daten
enthélt, deren Verwertung einen selbststindigen Versto gegen § 150
Abs. 1 StPO-E darstellen wiirde.3” Die Verwertung von Informationen aus
einer rechtmifBigen Erhebung, die selbststindig zu einem Menschenwiirde-
versto3 fithrt, ist somit nach § 150 Abs. 3 StPO-E ebenfalls absolut verbo-
ten.38 Da aber in den meisten Fillen schon bei der Erhebung der Menschen-
wiirdeverstoB stattfindet, ist der Anwendungsbereich fiir § 150 Abs. 3 StPO-E
gering.

Diese Menschenwiirde zu achten und zu schiitzen, ist gem. Art. 1 Abs. 1
Satz 2 GG Verpflichtung aller staatlicher Gewalt. Sie ist aufgrund ihres abso-
luten Schutzes keiner Abwégung zugéinglich und notwendige Bedingung fiir
einen fairen Strafprozess.3® Das BVerfG greift bei der Konkretisierung einer
Wiirdeverletzung z.T. auf die sogenannte Objektformel zuriick, indem es
betont, dass es mit der Wiirde des Menschen nicht vereinbar sei, wenn der
Mensch zum ,,bloBen Objekt der Staatsgewalt™ gemacht werde.*0 Eine sol-
che Verletzung liege vor, ,,wenn durch die Art der Mallnahme die Subjekt-
qualitéit des Betroffenen grundsitzlich in Frage gestellt [werde, was dann der
Fall sei], wenn die Behandlung durch die 6ffentliche Gewalt die Achtung des
Wertes vermissen [lasse], der jedem Menschen um seiner selbst willen
zukomm{[e].“4! Es definiert die Menschenwiirde damit von der negativen,
der Verletzungsseite.#2 Dieser Menschenwiirdegehalt wird durch die nach-
folgenden Grundrechte konkretisiert und genauer ausgestaltet.#3 Umgekehrt
weisen die nachfolgenden Grundrechte einen Wiirdegehalt auf, der ebenfalls
unantastbar ist.*4

37 A.A. BVerfGE 34, 238 (2481f); BVerfGE 80, 367 (3761f)); BGHSt 19, 325
(3311f)); BGHSt 34, 397 (401).

38 Damit ist ein verfassungsrechtlich begriindetes, selbststindiges Verwertungs-
verbot kodifiziert, wie Wohlers es im SK-StPO, Einleitung Rn. 260 beschreibt.

39 BVerfGE 34, 238 (245); BVerfGE 80, 367 (373f.); BVerfGE 109, 279 (313f.);
SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 63; Wolter, in: FG Feigen, 383 (386); ders., in:
FS Kiiper, 707 (710); Schilling, 87f.; Jahn, C72.

40 BVerfGE 30, 1 (39f.); BVerfGE 96, 375 (399).

41 BVerfGE 109, 279 (3121.).

42 Sachs-GG/Hdfling, Art. 1 Rn. 14.

43 Schmidt-Bleibtreu/Hofinann/Hennecke, Art. 1 Rn. 8.

44 Jahn, C72.
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aa) Schutz korperlicher und geistiger Integritét

Insbesondere ergibt sich aus Art.2 Abs.2 Satz 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ein absolutes Misshandlungsverbot, das ebenfalls in § 136a Abs. 1
Satz 1 StPO, Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 3 EMRK und Art. 4 GRCh
statuiert ist und in § 150 Abs. 1 Nr. 1 StPO-E geregelt werden soll. Dieses
steht weder im Hinblick auf eine strafverfahrensrechtliche noch eine gefah-
renabwehrrechtliche Erhebung zur Disposition.4> Das bedeutet, dass weder
zur Aufklarung oder zur Ermittlung erster Erkenntnisse beziiglich einer Straf-
tat noch zur Abwehr einer Gefahr, ganz gleich fiir welches Rechtsgut, ein
Beschuldigter oder ein Storer ,,Folter, unmenschlicher, erniedrigender oder
gesundheitsschidigender Behandlung unterworfen werden darf*.46

Das Recht auf Leben gem. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 stellt dabei die Basis der
Menschenwiirdegarantie dar.#” Es zu schiitzen, ist origindre Pflicht des Staa-
tes, die sich aus der Menschenwiirdegarantie gem. Art. 1 Abs. 1 GG ergibt.*®
Muss ein von Strafverfolgungsmafinahmen Betroffener um sein Leben ban-
gen, flihrt dies zu einer Verletzung des Wiirdegehalts von Art. 2 Abs. 1 GG*°,
weshalb § 150 Abs. 1 Nr. 2 StPO-E ein absolutes Verbot vorsieht. Informa-
tionen, die unter Folter mit unter Umsténden entstandener Lebensgefdhrdung
oder durch sonstige staatliche Mafnahmen, die Lebensgefahr verursacht

haben, erhoben wurden, sind demnach absolut unverwertbar (§ 150 Abs. 2
StPO-E).

So stellt insbesondere § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO fiir das Strafverfahren
klar, dass trotz Zustimmung des Beschuldigten Erkenntnisse, die unter Ver-
stofl gegen das Verbot aus § 136a Abs. 1 und Abs. 2 StPO erlangt wurden,
nicht verwertet werden diirfen.

bb) Schutz der freien Selbstbestimmung

Ein weiterer Aspekt der Menschenwiirdegarantie, der eines absoluten
Schutzes bedarf, findet sich in der freien Selbstbestimmung.

Der Menschenwiirdegehalt konkretisiert sich unter anderem im nemo ten-
etur se ipsum accusare-Grundsatz, der positiv das Recht des Beschuldigten

45 AE-EV, § 150d Abs. 1 StPO-E, 64f. konkretisiert dieses positivrechtlich; so
auch bei Wolter, in: FG BGH, 963 (1003); ders., GA 1999, 158 (177 Leitsatz 8).

46 Siehe AE-EV, § 150d Abs. 1 StPO-E, 64; Maunz/Diirig/Herdegen, Art. 1 Abs. 1
Rn. 51; Sachs-GG/Hdfling, Art. 1 Rn. 20.

47 Maunz/Diirig/Herdegen, Art. 1 Abs. 1 Rn. 26.

48 BVerfGE 88, 203 (251).

49 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 Rn. 9.
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zu schweigen (vgl. auch § 136 StPO), welches sich ebenfalls aus Art. 1
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG ergibt, garantiert.’ Aus diesem Recht
folgt ein ,,Verbot der Veranlassung einer Selbstbelastung™S! durch den Be-
schuldigten fiir die Félle der Veranlassung durch Zwang oder vermeintlicher
Verpflichtung wie in § 150 Abs. 1 Nr. 3 StPO-E. Dieses Verbot konkretisiert
§ 136a Abs. 1 StPO fiir das Strafverfahren. Danach ist jede Beeintrdchtigung
der WillensentschlieBungsfreiheit und -betitigung neben den schon oben er-
lauterten2 Beeintridchtigungen verboten. § 136a Abs. 1 Satz 2 StPO ist dabei
missverstindlich formuliert.53 Entgegen seinem Wortlaut soll er wohl gerade
nicht die Moglichkeit des Staates fiir eine Einwirkung auf die Selbstbestim-
mungsfreiheit in Form der Selbstbelastungsfreiheit durch Zwang eroffnen,
sondern eine Zweckbindung der in der StPO vorgesehenen Zwangsmafnah-
men garantieren.>* Art. 1 Abs. 1 GG lésst fiir eine Regelung, die eine Veran-
lassung einer Selbstbelastung durch Zwang zulésst, auch keinen Spielraum.
Die Menschenwiirdegarantie und damit der Grundsatz, sich nicht selbst be-
lasten zu miissen, gelten absolut. Literatur und Rechtsprechung sind sich
demnach einig, dass eine staatliche Maflnahme, die den Zweck hat, gezielt
eine Aussage des Beschuldigten zu erzwingen, bereits verboten sein und bei
rechtswidriger Erhebung ein Verwertungsverbot zur Folge haben muss, um
einen solchen Menschenwiirdeschutz zu garantieren.>?

Dies gilt ebenso fiir staatliche ErmittlungsmaBBnahmen, die aufgrund einer
List den Betroffenen dazu bewegen, auf seine Selbstbelastungsfreiheit zu
verzichten.3¢ Ein solches Verbot ist jedoch direkt aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG abzuleiten. Wolter ist zwar grundsitzlich zuzustimmen,

50 BVerfGE 56, 37 (41f.); BVerfGE 95, 220 (241); BVerfGE 133, 168 (201
Rn. 60); BGHSt 38, 214 (220). Siche auch Wolter, in: FG BGH, 963 (9721.); ders.,
GA 1999, 158 (172); AE-Europol und europdischer Datenschutz, 62.

51 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1002 Buchst. 2a)); ders., GA 1999, 158 (177
Leitsatz 4) und der Gesetzesvorschlag des AE-EV, § 150b StPO-E, 60.

52 Siehe S. 142.

53 Besser AE-EV, § 150b Abs. 1 StPO-E, 60.

54 Siche vor allem die Ausfiihrungen bei SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 84, der
§ 136a Abs. 1 Satz 2 die Bedeutung zumisst, ,,dass die gesetzlich zuldssigen Zwangs-
mafBnahmen nur zu dem Zweck angewandt werden diirfen, die das Gesetz bestimmt
hat. Unzuléssig [sei] es demnach, prozessuale Zwangsmaflnahmen wie etwa Be-
schlagnahme, Durchsuchung oder Verhaftung gezielt zu dem Zweck einzusetzen, das
Aussageverhalten des Beschuldigten zu beeinflussen”. Dies wird aus § 136a Abs. 1
Satz 2 StPO so nicht deutlich.

55 BGH, NStZ 2005, 517 (518 Rn. 4); BGH NJW 1995, 2933 (2936); SK-StPO/
Rogall, § 136a Rn. 84; LR/Gless, § 136a Rn. 55.

56 Siche die Ausfiihrungen bei Wolter, in: FG BGH, 963 (977 ff.) zum vom Gro-
Ben Senat abgelehnten Verwertungsverbot nach der Erlangung von Erkenntnissen
durch eine ,,Horfalle®, in: BGHSt 42, 139 (149) und AE-EV, § 150b StPO-E, 61f.
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wenn er solche Fille unter ein absolutes Ausforschungs- und Umgehungsver-
bot fasst, da der Betroffene genau genommen nichts davon wisse, dass er auf
seine Selbstbelastungsfreiheit verzichte und somit auch nicht in seiner Wil-
lensentschlieBungs- und -betdtigungsfreiheit beeinflusst werde.57 Da der Be-
troffene sich jedoch faktisch selbstbezichtigt, ist auch hierin ein Menschen-
wiirdeversto3 in Form eines VerstoBes gegen das Verbot der Veranlassung
zur Selbstbelastung zu sehen, der absolut ausgeschlossen werden muss.>8 Im
Ergebnis werden hier — im Anschluss an den AE-EV (§ 150b) — die Félle von
Zwang, Tauschung und List zusammengefasst (§ 150 Abs.1 Satz 2
Nr. 3 StPO-E) und um den Fall der Drohung ergénzt (vgl. auch § 136a Abs. 1
Satz 3 StPO).

cc) Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Des Weiteren wird der Menschenwiirdegehalt unter dem Begriff des Kern-
bereichs privater Lebensgestaltung diskutiert>®, der ,,in den von den jeweili-
gen UberwachungsmaBnahmen betroffenen Grundrechten i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG [wurzelt].“0 Einen solchen erkennt das BVerfG seit jlingerer Zeit
ausdriicklich auch fiir alle staatlichen UberwachungsmaBnahmen, nicht nur
repressiver Art, an.®! Sein Schutz findet sich an verschiedenen Stellen, so-
wohl fiir Maflnahmen der Strafverfolgung (§ 100d StPO) wie auch innerhalb
der Gefahrenabwehr (§ 23 Abs.2 PolG BW, §49 Abs. 7 BKAG, § 28a
Abs. 2 BPolG), wenn auch in unterschiedlicher Ausprdgung. Das Institut
findet seinen Ursprung in der Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG
und der Unantastbarkeit der Menschenwiirde.6? Gesetzgeber, Wissenschaft
und Rechtsprechung haben jedoch bisher keine einheitliche Definition dieses
Kernbereichs privater Lebensgestaltung gefunden — er ist bis heute hoch
umstritten. 63

Einigkeit scheint jedoch insoweit zu bestehen, dass es sich fiir die Beja-
hung eines Menschenwiirdegehalts um einen Sachverhalt mit hdchstperson-

57 Wolter, in: FG BGH, 963 (977). Ein solches Umgehungsverbot schon definie-
rend: ders., GA 1999, 158 (177).
58 So wohl auch Wolter, in: FG BGH, 963 (978).

59 Wegweisend ist hier das Urteil des BVerfG zum groBen Lauschangriff vom
3.3.2004: BVerfGE 109, 279 ff. und BVerfGE 141, 220 ff.

60 BVerfGE 141, 220 (276 Rn. 120).
61 BVerfGE 141, 220 (277 Rn. 123).
62 Fisenberg, Rn. 387; BVerfGE 80, 367 (373f.).

63 Siehe dazu die Monographie von Rottmeier, Kernbereich privater Lebensge-
staltung und strafprozessuale Lauschangriffe, 2017.



III. Begriindung 145

lichem Charakter handeln muss.®* Er soll ,,dem Individuum einen Bereich
absoluter Privatheit gegeniiber Uberwachung* bieten.65 Geschiitzt sei ,,insbe-
sondere die nichtdffentliche Kommunikation mit Personen des hochstperson-
lichen Vertrauens, die in der berechtigten Annahme gefiihrt wird, nicht
iiberwacht zu werden.*“¢¢ Dieser Kernbereich darf nach seiner Art und Inten-
sitdt aus sich heraus laut BVerfG jedoch keinen Sozialbezug aufweisen.6” Ein
solcher Sozialbezug soll laut BVerfG insbesondere dann vorliegen, wenn die
AuBerungen unmittelbar eine konkrete Straftat betreffen.68

Dies ist jedoch mit Wolter und Roxin zu Recht abzulehnen.®® Eine strafver-
fahrensrechtliche Erhebung findet immer nur mit dem Zweck der Strafverfol-
gung statt. Daten ohne jeglichen Bezug zu einer Straftat sind fiir die Ermitt-
lungsbehorden von vornherein nicht von Bedeutung. Solche stellen unter
anderem Informationen aus dem Kernbereich dar, die keinen Bezug zu einer
Straftat aufweisen. Uber einen Kernbereichsschutz im Strafverfahren miisste
jedoch nicht diskutiert werden, wenn es nicht auch zu einer Vermischung der
kernbereichsrelevanten Informationen mit den strafverfahrensrechtlich rele-
vanten Daten kommen wiirde.”0 Erst hier entfaltet der Kernbereichsschutz
seine Wirkung.”! Noch iiberzeugender erscheint jedoch das Argument, dass

64 BVerfGE 141, 220 (276 Rn. 120); BVerfGE 109, 279 (313); BVerfGE 80, 367
(374); Wolter, in: GS Armin Kaufmann, 761 (770); ders., in: GS WeBlau, 445 (452);
ders., in: FS Kiiper, 707 (717); Kudlich, in: FS Fischer, 723 (7281.); Roxin, in: FS
Wolter, 1057 (1059); ders., in: FS Bottcher, 159 (161f.); Rogall, in: FS Fezer, 61
(74).

65 BVerfGE 141, 220 (277 Rn. 123).

66 BVerfGE 141, 220 (276 Rn. 121).

67 BVerfGE 130, 1 (22); BVerfGE 124, 43 (69f.); BVerfGE 113, 348 (391);
BVerfGE 109, 279 (319); BVerfGE 80, 367 (374).

68 BVerfGE 141, 220 (277 Rn. 122); BVerfGE 130, 1 (22); BVerfGE 124, 43
(70); BVerfGE 113, 348 (391); BVerfGE 109, 279 (319). So auch Ldffelmann, 65;
ders., ZIS 2006, 87 (96) fiir den Kernbereich im Bereich der Gefahrenabwehr. Rogall
betont diesbeziiglich, in: FS Fezer, 61 (77), dass es ,,nichts Besonderes sei, ,,bei der
Beobachtung oder Uberwachung [den] unantastbare[n] Kernbereich privater Lebens-
gestaltung zu wahren®, da es Zweck der Strafprozessordnung sei, lediglich ,,straf-
rechtlich relevante [...] Inhalte und Informationen* zu erlangen. Informationen aus
dem Kernbereich gehoren fiir ihn nicht dazu. Der Kernbereich privater Lebensgestal-
tung konne ,,also nur dann richtig definiert [sein], wenn man ihn auf Sachverhalte
beschrinkt, die in keiner Beziehung zu einer Straftat stehen und daher fiir die Aufkla-
rung der Tat nicht bendtigt werden. A.A.: BGHSt 50, 206 (212).

69 Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1058); Wolter, in: GS Armin Kaufmann, 761 (769);
ders., in: FS Kiiper, 707 (717); ders., in: FG Feigen, 383 (387); ders., StV 1990, 175
(178); so auch Puschke, 80; Handbuch des Polizeirechts/Schwabenbauer, G Rn. 103.

70 Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1058).

71 Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1058).
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der Kernbereich aus sich heraus zu definieren ist.72 Soll es beim Kernbe-
reichsschutz um den Schutz des Hochstpersonlichsten als Ausfluss der Men-
schenwiirdegarantie gehen, kann es nicht darauf ankommen, welchen Sozial-
bezug eine Handlung hat. Diese Frage kniipft vielmehr erst nach der Beurtei-
lung der Frage, ob der intimste aller Bereiche betroffen ist, an. Beurteilt man
also den Kernbereich von der Seite her, welche anderen Bereiche er eventuell
noch beriihrt, relativiert man ihn entgegen seiner Absolutheit gerade doch
und nimmt ihm damit seinen wesentlichen Schutzgehalt.”3

Das wird insbesondere dadurch verstirkt, dass das BVerfG eine Betrach-
tung des Einzelfalls verlangt.”* So ist es beispielsweise denkbar, dass ein
von einer Wohnungsiiberwachung betroffener Beschuldigter seiner Ehefrau
in der gemeinsamen Wohnung seine piddophilen Neigungen gesteht. Diese
Information gehdrt unstrittig zum Kernbereich und muss vor einer staatlichen
Erhebung und damit Kenntnisnahme durch staatliche Stellen geschiitzt sein.
Auch der mdgliche Schluss auf eine mit der sexuellen Neigung zusammen-
hingenden Straftat kann daran nichts dndern. § 100d StPO sieht einen sol-
chen Kernbereichsschutz fiir das Strafverfahren vor. Der Gesetzgeber ver-
zichtet dabei auf den fritheren § 100c Abs. 4 Satz 2 und Satz 3 StPO und
iiberlésst die Feststellung einer Betroffenheit des Kernbereichs den Gerichten
im Finzelfall.”> Das bedeutet aber, dass die Daten zunédchst erhoben werden
und dem Gericht dann zur Bewertung vorgelegt werden. Dadurch eroffnet
der Gesetzgeber weiteren Spielraum fiir Abwagungen beziiglich des Schutz-
bereichs und relativiert den absoluten Schutz. Auch die Art und Weise des
Kernbereichsschutz nach diesem ,,zweistufigen Schutzkonzept*7¢ in § 100d
StPO weicht den absoluten Schutz weiter auf.”7 Wiirde man den Kernbe-
reichsschutz ernst nehmen und wiirde man wirklich einen solchen unantast-

72 BVerfGE 80, 367 (383); Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1065); Wolter, in: FG
Feigen, 383 (387f.); ders., in: FS Kiihne, 379 (387); ders., in: FS Kiiper, 707 (7181.);
fir den Bereich der Gefahrenabwehr so ebenfalls Wolter, in: FS Schiinemann, 295
(307) und ders., in: FS Kiiper, 707 (716f.).

73 So auch Wolter, in: FS Kiihne, 379 (382); ders., in: SK-StPO? Vor § 151
Rn. 135; Puschke, 80; Ruthig, in: FS Schenke, 499 (5006); Stérmer, NStZ 1990, 397
(398); Geppert, JR 1988, 469 (472); Otto, in: FS Kleinknecht, 319 (328). A.A. Ro-
gall, in: FS Fezer, 61 (70); Peters, DIT 1966, 91 (154).

74 BVerfGE 34, 238 (248); BVerfGE 80, 367 (374); BVerfGE 109, 279 (314f.);
BVerfGE 124, 43 (70); BVerfGE 130, 1 (22). Dies ebenfalls hervorhebend Rottmeier,
54.

75 BT-Drucks. 18/12785, S. 57.

76 SK-StPO/Wolter, § 100c Rn. 60a; Handbuch des Polizeirechts/Schwabenbauer,
G Rn. 107 ff.

77 In diese Richtung argumentierend auch Roxin, in: FS Boéttcher, 159 (165); SK-
StPO/Wolter, § 100c Rn. 60a; ders., in: GS WelBlau, 445 (452); Son, in: FS Schenke,
525 (535); Handbuch des Polizeirechts/Schwabenbauer, G Rn. 118; so auch die ab-
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baren Bereich privater Lebensgestaltung schaffen wollen, miissten schon alle
Ermittlungshandlungen verboten sein, die die Gefahr beinhalten, in einen
solchen absolut geschiitzten Kernbereich einzugreifen.’® Eine Regelung, die
wie § 100d Abs. 1 StPO eine Erhebung nur dann verbietet, wenn tatséchliche
Anhaltspunkte vorliegen, dass allein Erkenntnisse aus dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung erlangt werden und die fiir den Fall, dass es zu
Mischsituationen kommt, erst die Verwertung der kernbereichsrelevanten
Informationen, die trotzdem erhoben werden, in § 100d Abs. 2 Satz 1 StPO
verbieten will, kann einen solchen Schutz nicht gewéhrleisten.”? Dariiber
hinaus umfasst dieser Schutz nicht alle Ermittlungsmafinahmen, auch wenn
er sich durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016-680 im
Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen
an die Verordnung (EU) 2016-679 vom 25.11.2019%0 nun auch auf die Er-
kenntnisse aus Maflnahmen aus §§ 100f, 100h, 110a und 163f StPO erstreckt.
Warum der Gesetzgeber jedoch keine allgemeine Kernbereichsregelung ge-
schaffen hat, die ihren Schutz auf alle ErmittlungsmaBnahmen ausdehnt,
insbesondere auch auf die Erhebung von Verkehrsdaten, so wie § 150 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 StPO-E sie vorsieht, ist nicht ersichtlich.8!

dd) Schutz vor Totaliiberwachung

Eine weitere Verletzung des Art. 1 Abs. 1 GG liegt in der Totaliiberwa-
chung eines Betroffenen. Nehmen die staatlichen Behorden viele einzelne,
rechtmiBige UberwachungsmaBnahmen vor, um die Ergebnisse zu einem
groflen Bild iiber den Beschuldigten zusammenzufiigen, und kommt es damit
zu einer umfangreichen Uberwachung und Erhebung von Informationen aus
allen Lebensbereichen des Beschuldigten, stellt dies eine unzulédssige, dem
Menschenwiirdeschutz entgegenstehende Totaliilberwachung dar, die gem.
§ 150 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 StPO-E verboten sein soll.82 Diese Gefahr sieht das

weichende Meinung der Richterinnen Jaeger und Hohmann-Dennhardt, in: BVerfGE
109, 279 (383f1.).

78 Wolter, in: GS WeBlau, 445 (452); Gless, StV 2018, 671 (674).

79 Siehe auch Wolter, in: GS WeBlau, 445 (455).

80 BGBI. I S. 1724.

81 Eine solche Erstreckung schon sehr frith fordernd Wolter/Greco, in: SK-StPO
§ 100g Rn.2g, §100i Rn.24. Insbesondere nachdem BVerfGE 141, 220 (295
Rn. 176f.) deutlich macht, dass Kernbereichsverstofie bei jeder Malinahme relevant
werden konnen, ist nicht verstdndlich, warum der Gesetzgeber den Schutz innerhalb
des Gesetzgebungsverfahrens nur auf einzelne weitere MalBlnahmen erstreckt, siche
BT-Drucks. 19/4671, S. 45.

82 BVerfGE 141, 220 (280f. Rn. 130); BVerfGE 130, 1 (24); BVerfGE 125, 260
(323 f.); BVerfGE 109, 279 (323); BGHSt 44, 138 (143); SK-StPO* Wolter, Vor § 151
Rn. 119-121 in Bezug auf eine Totaliiberwachung eines Geféngnisinsassen innerhalb
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BVerfG auch bei einer iiber einen ldngeren Zeitraum stattfindenden und um-
fassenden Wohnraumiiberwachung, da ,,alle Bewegungen und Lebensdule-
rungen des Betroffenen registriert werden und zur Grundlage fiir ein Person-
lichkeitsprofil werden konnen.“83 Das bedeutet, dass sowohl eine einzelne,
lang andauernde Mallnahme sowie viele einzelne, durchaus kurze Malinah-
men zu einer solchen Totaliiberwachung fiihren kénnen. Innerhalb der vielen
einzelnen Maflnahmen ist die Totaliiberwachung vor allem dadurch gekenn-
zeichnet, dass die einzelnen Maflnahmen isoliert gesehen meist rechtméafig
erfolgen. Erst die Kumulation und damit die Vernetzung der verschiedenen
Informationen ergeben ein solch umfassendes Bild des Betroffenen, dass
Riickschliisse auf intimste Bereiche moglich sind.84 Diese Kumulation stellt
dann einen Versto gegen Art. 1 Abs. 1 GG dar und muss schon durch ein
absolutes Erhebungsverbot (§ 150 Abs. 1 Nr. 5 StPO-E) ausgeschlossen sein.
Das heifit, dass zwar die Erhebung einzelner Informationen zuldssig sein
kann, die Erhebung eines Gesamtbildes jedoch verboten bleibt. Ist die Erhe-
bung der einzelnen Informationen unzuldssig, muss dies erst recht gelten.

ee) Schutz vor Ermittlungen gegen vollig Unbeteiligte

Aus § 160 Abs. 1 StPO ergibt sich, dass die Staatsanwaltschaft bei einem
Verdacht einer Straftat zu ihrer ErschlieBung dariiber, ob offentliche Klage
zu erheben ist, den Sachverhalt zu erforschen hat. Diese Pflicht macht jedoch
ebenso deutlich, dass Ermittlungshandlungen zur Erforschung des Sachver-
halts ausschlieBlich bei Vorliegen eines Anfangsverdachts erlaubt sind.®s
Untersuchungen gegen cine Person, die vollig unbeteiligt ist, also selbst
keinerlei Anlass gegeben hat fiir staatliche Malnahmen gegen ihre Person,
die aber auch keinerlei Mittlerrolle zu einem Beschuldigten in einem Ermitt-
lungsverfahren innehat, also nicht ,,unvermeidbar betroffener Dritter 86 ist,
widersprechen diesen strafverfahrensrechtlichen Grundlagen und verstoen

seiner Zelle; ders., in: GS Armin Kaufmann, 761 (771); ders., in: FG BGH, 963
(1003); ders., GA 1999, 158 (177 Leitsatz 11); AE-EV, § 150d Abs. 4 StPO-E, 65;
AE-Europol und europdischer Datenschutz, 62; siche umfassendere Ausfithrungen bei
Puschke, 81 und Gercke, 132.

83 BVerfGE 141, 220 (280 Rn. 130); BVerfGE 130, 1 (24); BVerfGE 109, 279
(323).

84 Puschke, 82. Siehe auch das Beispiel bei Gless, StV 2018, 671 (677), bei dem
mutmalBliche Besucher von Sex-Clubs, wie vermutlich muslimische Taxifahrer, an-
hand von anonymisierten Fahrten von Taxis in New York in visualisierter Form iden-
tifiziert wurden.

85 SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 160 Rn. 27; LR/Erb, § 160 Rn. 15; MiiKo-StPO/
Kolbel, § 160 Rn. 71; Weflau, 279; Zabel, ZIS 2014, 340 (341).

86 AE-EV, 64.
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gegen die aus Art. 1 Abs. 1 GG folgende Unschuldsvermutung.8” Eine Er-
mittlung gegen vollig Unbeteiligte muss somit ebenfalls schon durch ein
absolutes Erhebungsverbot (§ 150 Abs. 1 Nr. 6 StPO-E) und dann spétestens
durch ein absolutes Verwertungsverbot ausgeschlossen sein.38

ff) Verbot des bewussten oder objektiv willkiirlichen Handelns durch
Strafverfolgungsorgane, namentlich wenn grundrechtliche Sicherungen
planméBig oder systematisch auler Acht gelassen werden

Entgegen der Auffassung der Rechtsprechung, die oftmals erst ,nach
schwerwiegenden, bewusst begangenen oder objektiv willkiirlichen Rechts-
verstdfen, bei denen grundrechtliche Sicherungen planméfig oder systema-
tisch auBer Acht gelassen worden sind“89, ein Verwertungsverbot annimmt
oder gar nur in Betracht ziehen will, stellt eine Erhebung, die zu solchen
VerstoBen fithrt, schon eine Verletzung der Menschenwiirde dar und muss
deshalb absolut verboten sein.?® Willkiirliches Handeln durch die Strafver-
folgungsorgane liegt dann vor, wenn ,,eine offensichtlich einschldgige Norm
nicht beriicksichtigt wird oder der Inhalt einer Norm in krasser Weise miss-
gedeutet wird.““! Ein solches Vorgehen beseitigt einerseits zielgerichtet,
d.h. planméBig oder systematisch, den Schutz vor Grundrechtseingriffen, den
die Rechtsgrundlage bieten soll, andererseits nimmt es dem Beschuldigten
schon die verfahrensrechtlich zugesicherte Rechtssubjektstellung und degra-
diert ihn damit zum reinen Objekt im Strafverfahren.’2 Diese Menschenwiir-
deverletzung i.S. eines bewussten oder objektiv willkiirlichen, namentlich

87 AE-EV, § 150c StPO-E, 63; Wolter, in: GS Armin Kaufmann, 761 (770); ders.,
GA 1999, 158 (172); Erb, GA 2017, 113 (118).

88 Siehe auch Wolter, GA 1999, 158 (177 Leitsatz 6); ders., in: FG BGH, 963
(1003) und AE-EV, § 150c StPO-E, 63.

89 BVerfGE 130, 1 (28); BVerfGE 113, 29 (61); BGHSt 58, 84 (97 Rn. 33).

90 Maunz/Diirig/Herdegen, Art. 1 Abs. 1 Rn. 120. A.A.: SK-StPO/Wolter/Greco,
§ 100a Rn. 64, der auch diese Falle (neben anderen, die in § 150a Abs. 2 StPO-E
verzeichnet sind) zu den erheblichen Grundrechtsverletzungen zéhlt, allerdings auch
ein absolutes Verwertungsverbot fordert. Vgl. noch Wolter, in: FS Roxin 2011, 1245
(1264), der dariiber hinausgehend Art. 19 Abs. 2 GG bzw. den Rechtsgedanken des
ordre public ins Spiel bringt.

91 BVerfG NJW 2012, 141 (142 Rn. 28); BVerfGE 96, 189 (203); BVerfGE 112,
185 (215f); vgl. auch BGH NJW 2019, 2627 (2630 Rn. 33).

92 Berliner-KommGG/Enders, Art. 1 Rn.40. A.A.: BVerfGK 14, 107 (113);
BVerfGK 17, 340 (345), das darin lediglich einen VerstoB3 gegen das Recht auf ein
faires Verfahren siecht. Das bewusste oder sogar willkiirliche Handeln der Strafverfol-
gungsbehorde hebt einen solchen, sonst lediglich vorliegenden Versto gegen das
Recht auf ein faires Verfahren jedoch auf eine neue Stufe und lédsst ihn zu einem
Menschenwiirdeverstofl werden.
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eines planmiBigen oder systematischen Missachtens rechtsstaatlicher Zusi-
cherungen muss ein absolutes Verwertungsverbot zur Folge haben und schon
im Wege eines absoluten Erhebungsverbots, wie in § 150 Abs. 1 Nr. 7 StPO-E
vorgeschlagen, behandelt werden.

b) Reichweite des Menschenwiirdeschutzes

Anschlieffend an die Behandlung der Grenzen der Beweiserhebung und
-verwertung stellt sich die Frage, ob diese wirklich absolute Grenzen darstel-
len oder ob auch innerhalb der MenschenwiirdeverstoBe Ausnahmetatbe-
stinde eine Erhebung und eine Verwertung im Strafverfahren rechtfertigen
konnen.

aa) Zustimmung

Ob die Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG zur Disposition des Einzel-
nen steht, ist umstritten.? Amelung sieht schon den Schutzbereich der Men-
schenwiirde bei einer wirksamen Zustimmung durch den Betroffenen nicht
er6ffnet.%4 So gehore zur ,,Menschenwiirde i.S. des Grundgesetzes [...] ein
Stiick Autonomie“95, dass ihn vor einem bevormundenden Schutz durch den
Staat schiitze und es ihm moglich mache, grundsitzlich menschenunwiirdi-
gem Handeln zuzustimmen.% Teil der Menschenwiirde sei es gerade, auto-
nom zu entscheiden, was fiir einen selbst zur Menschenwiirde dazugehore
und was nicht. Stimmt man einer vermeintlich menschenunwiirdigen Hand-
lung zu, verzichte man damit nicht auf den Schutz der Menschenwiirde,
sondern lege erst fest, dass die betreffende Handlung die eigene Menschen-
wiirde nicht betrifft, der Schutzbereich also schon nicht eroffnet ist.97 Dies
ist im Ergebnis jedoch abzulehnen. Insbesondere innerhalb der Strafverfol-
gung, in der ein Beschuldigter sich aufgrund Informationsriickstands gegen-
tiber den Ermittlungsbehdrden erfahrungsgemif in die Enge getrieben fiihlt,
besteht die Gefahr, dass er zu einer Zustimmung gedringt wird.°8 Aus die-
sem Grund verbietet § 136a Abs. 3 Satz 1 StPO zu Recht die Zustimmung in
die Erhebungsverbote durch den Betroffenen.

93 Dafiir: Bonn-KommGG/Zippelius, Art. 1 Abs. 1 u. 2 GG Rn. 39.

94 Amelung, 1981, 49f.

95 Bonn-KommGG/Zippelius, Art. 1 Abs. 1 u. 2 GG Rn. 39; Amelung, 1981, 50.

96 Amelung, 1981, 43.

97 Amelung, 1981, 49f.

98 LR/Gless, § 136a Rn. 68; HK-StPO/Ahlbrecht, § 136a Rn. 48; SSW-StPO/
Eschelbach, § 136a Rn. 61.
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Dariiber hinaus hat der verfassungsgebende Gesetzgeber selbst mit Art. 1
Abs. 1 Satz 1 GG, wie Amelung dann ebenfalls feststellt®, eine Grundord-
nung und vor allem absolute Grenzen fiir sein staatliches Handeln festgelegt.
Somit darf zumindest der Staat gerade keine Handlungen durchfiihren oder
auf ihnen bauen, die er vorher als menschenunwiirdig definiert. Dem Staat
Handlungen zu ermoglichen, die wie im Fall des § 136a Abs. 1 StPO aus
sich heraus absolut verboten sind, nur weil der Betroffene diesen zugestimmt
hat, umgeht einerseits die staatliche Grundentscheidung, gewisse Handlun-
gen aufgrund ihrer Eingriffstiefe zu unterlassen und gefahrdet damit die
selbstdefinierte, absolute Grenze staatlichen Handelns, die jedoch auf der
Grundlage eines gesamtgesellschaftlichen Konsens, der durch den verfas-
sungsgebenden Gesetzgeber definiert wurde, unbedingt notwendig ist.

Dartiiber hinaus ergibt sich in der Argumentation von Amelung zumindest
dann ein Bruch, wenn es um die Zustimmung in die Verwertung von Infor-
mationen geht, die aufgrund eines VerstoBBes gegen Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG
erhoben worden sind. Da diese nachtriglich zur staatlichen Erhebung und
damit zum staatlichen, nicht gerechtfertigten Eingriff erfolgt, liegt ein Men-
schenwiirdeverstol im Moment der Zustimmung schon vor. Sie kann somit
den Schutzbereich gerade nicht einschrinken, sondern nur fiir eine Rechtfer-
tigung sorgen, die aufgrund der Unantastbarkeit der Menschenwiirde nicht
moglich ist.

Es besteht somit keine Dispositionsfreiheit {iber die Menschenwiirde als
Ausfluss eben dieser. Das bedeutet, dass der Betroffene weder durch Zustim-
mung in eine menschenunwiirdige Erhebung noch durch Zustimmung in eine
menschenunwiirdige Verwertung auf den Schutz aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG
verzichten kann (§ 150 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 2 StPO-E).19 Dies deckt
sich mit der Rechtsprechung des BVerfG, das eine Zustimmung in einen Kern-
bereichseingriff ablehnt.!0! Es ist jedoch nicht ersichtlich, wieso eine solche
Zustimmung im Fall des Kernbereichseingriffs als Form des Menschenwiirde-
eingriffs untersagt sein soll, in anderen Fallen, in denen es zu einem Men-
schenwiirdeeingriff kommt, eine Zustimmung jedoch zuléssig sein soll.

Dies hat laut h. M. auch zur Folge, dass eine Zustimmung in die Verwer-
tung auch dann nicht moglich ist, wenn die Informationen aus einer verbote-
nen Erhebungsmethode den Beschuldigten entlasten.102 Dieses Zustimmungs-

99 Amelung, 1981, 49f.

100 Bonn-KommGG/Zippelius, Art. 1 Abs. 1 u. 2 GG Rn. 39; SK-StPO/Wolter/
Greco, § 100a Rn. 63; Wolter, GA 1999, 158 (178) Leitsatz 12; a.A.: SK-StPO/Ro-
gall, § 136a Rn. 97; Amelung, 1981, 48f.; Cramer/Biirgle, 120 Fn. 3.

101 BVerfGE 109, 279 (331).

102 SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 99; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn. 27; LR/
Gless, § 136a Rn. 71; KK-StPO/Diemer, § 136a Rn. 37; Dallmeyer, 231f.; Beweis-
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verbot des Betroffenen aus § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO zur Verwertung von
Informationen darf jedoch einer Verwertung entlastender Information durch
den Staat nicht entgegenstehen.!93 Ein Verwertungsverbot nach § 136a Abs. 3
Satz 2 StPO greift ndmlich zum Schutz der Menschenwiirde des Beschuldig-
ten ein.!%4 Eine Verurteilung trotz Kenntnis entlastender Informationen hin-
gegen stellt einen Verstof3 gegen das rechtsstaatliche Grundprinzip der Verur-
teilung aufgrund nachgewiesener Schuld dar, welches die Menschenwiirde
selbst schiitzt.105 Das wiederum konterkariert die Intention des Verwertungs-
verbots, welches den Beschuldigten gerade vor Eingriffen in seine Grund-
rechte, insbesondere die Menschenwiirde, durch den Staat schiitzen soll.
Untersagt man aber eine Verwertung entlastender Informationen, die auf-
grund eines Menschenwiirdeversto3es bei der Erhebung der Informationen
ermittelt worden sind, hétte dies im Gegenteil einen erneuten Menschenwiir-
deverstol zur Folge.!% Ein absolutes Verwertungsverbot darf somit, trotz
etwaiger Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen entlastenden und belasten-
den Informationen, immer nur beziiglich belastender Informationen eingrei-
fen.107

Es geht dabei jedoch gerade nicht darum, einem Betroffenen die Zustim-
mung in die Verwertung entlastender Informationen zu ermdglichen. Eine
solche konnte némlich lediglich einen vorausgegangenen Menschenwiirde-
versto3 rechtfertigen, was aufgrund der Unantastbarkeit der Menschenwiirde
nicht moglich ist.198 Vielmehr schiitzt die Verwertung entlastender Informa-
tionen den Betroffenen vor einem erneuten Eingriff und stellt in diesem be-
sonderen Fall deshalb selbst keinen Eingriff in die Rechte des Betroffenen
dar. Die Verwertungsbefugnis ergibt sich aus Art. 1 Abs. 1 GG selbst und
bedarf ausnahmsweise noch nicht einmal einer Erméichtigungsgrundlage.
Vielmehr ginge eine solche Ermichtigungsgrundlage sogar am Ziel vorbei,
da sie dem Staat die Wahl der Verwertung liee, die er aufgrund seiner

verbote grds. nur als Belastungsverbote kategorisierend: Dencker, 73 f.; SK-StPO/
Rogall, § 136 Rn. 81; ders., ZStW 91 (1979), 1 (38); ders., JZ 2008, 818 (830), ders.,
in: FS Hanack, 293 (306f.).

103 Dencker, 75; Roxin/Schdifer/Widmaier, StV 2006, 655 (656) = FS Strauda, 435
(436); a.A.: SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 99; Meyer-Goliner/Schmitt, § 136a Rn. 27,
LR/Gless, § 136a Rn. 71.

104 Siehe Dencker, 73 1.

105 Roxin/Schéfer/Widmaier, StV 2006, 655 (656) = FS Strauda, 435 (436); so
auch Reinecke, 217 fiir den Fall einer Fernwirkung eines Verwertungsverbots bei ent-
lastender Information. A.A.: Dallmeyer, 2311.

106 Otto, in: FS Kleinknecht, 319 (330f.).

107 So auch BGHSt 42, 191 (194); BGHSt 50, 206 (215).

108 A.A.: Jahn, C113f.,, der § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO aus demselben Grund ver-
fassungskonform teleologisch reduzieren will, damit alle ,,Beweisverwertungsverbote
fiir den Beschuldigten grundsétzlich disponibel* sind.
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Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG gerade nicht hat. Er ist zur Verwer-
tung verpflichtet.109 Allenfalls an eine Gebotsnorm wire hier zu denken.
Roxin, Schdéfer und Widmaier betonen deshalb, dass es einer ,rechtsstaats-
und verfassungskonformen Einschrinkung® des Verwertungsverbots aus
§ 136a Abs. 3 Satz 2 StPO, aber auch sonstiger Verwertungsverbote dahinge-
hend bedarf, dass Verwertungsverbote Belastungsverbote darstellen.!!0 Der
Zusatz ,,zu Lasten des Betroffenen® in § 150 Abs. 2 Satz 1 StPO-E stellt dies
im Gegensatz zur aktuellen Rechtslage in §§ 100d Abs. 2 Satz 1, 136a Abs. 3
Satz 2 StPO sicher.!!!

Das fiihrt zu einem umfassenden Schutz von Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG, da
der Staat bei einem Versto3 belastende Informationen nicht verwerten darf,
entlastende aber verwerten muss. Insbesondere aus Sicht der Disziplinie-
rungsfunktion fiihrt dies dazu, dass der ausfiihrenden Gewalt jeglicher Anreiz
fiir einen Menschenwiirdeversto3 genommen wird. Ein Widerspruch durch
den Betroffenen beziiglich der Verwertung ist aufgrund fehlender Disposi-
tionsbefugnis beziiglich der Menschenwiirdegarantie nicht moglich.!12

bb) Hypothetischer Ermittlungsverlauf

Auch die Beriicksichtigung von hypothetischen Ermittlungsverldaufen ist
nicht zuldssig (§ 150 Abs. 5 StPO-E). Kommt es bei der Erhebung zu einem
Menschenwiirdeversto3, gilt das Verwertungsverbot beziiglich der dabei er-
langten Erkenntnisse absolut.!!3 Dieses darf in keiner Form relativiert wer-
den, auch nicht durch die Beriicksichtigung hypothetisch legaler Ermittlungs-
verldufe.!14 In der Diskussion um diese Verldufe stellt sich die Frage, ob das
Beweismittel auch bei rechtmiBigem Vorgehen der Strafverfolgungsbehorden
erhoben worden wire oder zumindest hétte erhoben werden konnen.!'3 Ist
dies der Fall, wird unter anderem vertreten, dass sich die Grundrechtsposi-

109 So in der Wertung auch: Roxin/Schdfer/Widmaier, StV 2006, 655 (658) = FS
Strauda, 435 (441); Erb, GA 2017, 113 (126).

10 Roxin/Schéfer/Widmaier, StV 2006, 655 (656) = FS Strauda, 435 (436); Erb,
GA 2017, 113 (116).

111 Siche AE-EV, § 150e Abs. 1 Satz 1, 67; Erb, GA 2017, 113 (1281.).

12 A A.: Wolter, in: Mannheimer Fakultdtstagung tiber 50 Jahre Grundgesetz, 319
(335), der einen ,,absoluten Beweisriegel bei der ungewollten Offenlegung des gene-
tischen Programms eines Menschen* fordert, und AE-EV, 69.

113 BVerfGE 80, 367 (373f1.).

114 SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 63; Wolter, in: Mannheimer Fakultits-
tagung iiber 50 Jahre Grundgesetz, 319 (325); ders., in: GS Armin Kaufmann, 761
(778); ders., in SK-StPO? Vor § 151 Rn. 196, 207; Schréder, 80; Eisenberg, 138
Rn. 405.

15 Jahn, C75.
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tion trotz des Eingriffs gegeniiber der Situation, die auf legale Art und Weise
moglich gewesen wire, nicht verschlechtert hat.!'¢ Der Betroffene sei dann
nicht schutzwiirdig und ein Verwertungsverbot somit nicht notwendig.

Ein hypothetischer Ermittlungsverlauf, der auf demselben Weg, aber auf
legale Weise, zum selben Beweisergebnis gefiihrt hitte, kann den zugrunde
liegenden VerstoB3 jedoch nicht ungeschehen machen. Er heilt die Grund-
rechtsverletzung nicht.!'”7 Dies ist insbesondere im vorliegenden Fall, bei
dem es sich um Eingriffe in die unantastbare Menschenwiirdegarantie han-
delt, nicht moglich, da hier schon jeglicher erster Eingriff durch die Erhe-
bung in keiner Form gerechtfertigt werden kann.!!18 Es kommt zwangsldufig
zu einer Menschenwiirdeverletzung, die man nicht wieder aus der Welt
schaffen kann. Dariiber hinaus begriinden die Befiirworter der Anwendung
solcher hypothetischer Ersatzverldufe diese nicht mit auf vergangenen Er-
kenntnisgewinnen basierenden Prognosen, sondern mutmaf3en lediglich, wie
wahrscheinlich eine zuldssige Beweiserhebung gewesen wire.!!? Eine solche
Fiktion, die jeder Grundlage entbehrt und sich allein auf ein streitiges Mal3
an Konkretheit der Hypothese beruft!20, kann nicht dazu fiithren, dass eine
solch erhebliche Grundrechtsverletzung innerhalb des Strafverfahrens in letz-
ter Konsequenz in diesem Strafverfahren keine Auswirkungen hat.

Dasselbe gilt fiir den Fall, bei dem eine hypothetische Betrachtung ergibt,
dass es zu einer weiteren rechtmafligen ErhebungsmalBnahme hétte kommen
konnen, die dasselbe Beweismittel auf legalem Weg erbracht hétte. Im Nach-
hinein ist kaum nachzuvollziehen, ob es ohne den Verstofl und die Erkenntnis
aus der verbotenen Maflinahme hypothetisch iiberhaupt zu einer solchen an-
deren legalen ErmittlungsmaBinahme gekommen wiére.!2! Neben all diesen
Aspekten entfaltet eine die Menschenwiirde schiitzende Strafverfahrensnorm

116 Wolter, in: FG BGH, 963 (996), jedoch nur fiir erhebliche GrundrechtsverstoBRe
annehmend; ders., NStZ 1984, 275 (277); Rogall, NStZ 1988, 385 (389). Innerhalb
der Fernwirkungsdiskussion: Reinecke, 206f.; Stérmer, 242.

117 Siehe auch Loffelmann, 146.

118 So fiir die MenschenwiirdeverstéBe auch annehmend: Wolter, in: FG BGH, 963
(1004 Buchst. 5); so grds. auch AE-EV, § 150e Abs. 2 Satz 1 StPO-E, 67, der ,,die
Verwertungsverbote nach Absatz 1 [auch dann gelten lassen will], wenn die Erkennt-
nisse auf zuldssige Weise hitten erlangt werden konnen.“ Dies soll allerdings nach
Satz 2 dann nicht gelten, ,,wenn die Strafverfolgungsorgane ohne groben Pflichtver-
stol von der Zuléssigkeit ihres Handelns ausgegangen waren und die konkreten Er-
kenntnisse mit groBter Erfolgsaussicht auf zuldssige Weise alsbald erlangt hitten®.
Dies ist bei Menschenwiirdeverstdfen jedoch abzulehnen.

19 Loffelmann, 145. Dabei ist dann wiederum umstritten, wie konkret die Mog-
lichkeit einer hypothetisch rechtméBigen Erlangung des Beweismittels sein muss.

120 Siehe die Ausfiihrungen bei Jahn, C76.

121 BGHSt 25, 168 (171). A.A.: Rogall, NStZ 1988, 385 (390), der dafiir allenfalls
Beweislastregelungen fordert.
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jedoch faktisch keine Wirkung, wenn die Betrachtung eines hypothetischen
Ermittlungsverlaufs iiber die Verletzung dieser Menschenwiirde hinweghel-
fen konnte.122

cc) Verletzungen durch Privatpersonen

Diskutiert wird auerdem die Frage, ob Informationen, die durch Private
erhoben worden sind und deren Erhebung eine Antastung der Menschen-
wiirde zugrunde liegt, durch den Staat verwertbar sind. Zwar sind Private
nicht Adressaten der Erméachtigungsgrundlagen der StPO, weshalb durch sie
erhobene Beweismittel auch nicht gegen deren Beweiserhebungsverbote ver-
stoBen konnen!23, sie sind jedoch Adressat materiellen Strafrechts. VerstofBt
eine Privatperson nun gegen eine Strafnorm, die unter anderem den Wiirde-
gehalt des Betroffenen zu schiitzen bestimmt ist, ist dieser durch die Hand-
lung der Privatperson in Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG betroffen.!?* Den Staat
wiederum trifft gem. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG eine Schutzpflicht beziiglich
der aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG garantierten Menschenwiirde.!?> Stiitzt er
seine eigenen Handlungen nun auf eine Handlung eines Privaten, die die
Menschenwiirde des Beschuldigten betrifft, wird er dieser Schutzpflicht ge-
rade nicht gerecht.!26 Es kann dabei aber nicht darauf ankommen, wie einige
Stimmen in der Literatur meinen, ob es sich um einen massiven Menschen-
wirdeverstof3 oder einen ,,normalen“ Menschenwiirdeverstof3 handelt.!27 Die
Menschenwiirde ist in allen ihren Formen zu schiitzen, was zur Folge hat,
dass jeder VerstoB, der die Menschenwiirde betrifft, uneingeschrinkt zur
Unverwertbarkeit der darauf beruhenden Informationen fithren muss (§ 150
Abs. 6 StPO-E). Verwertet der Staat die Informationen, die auf einem sol-
chen VerstoB3 fuBen, kommt es zu einer selbststindigen Verletzung der Men-

122 Wohlers, in: FS Fezer, 311 (326).

123 SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 322; LR/Menges, Vor § 94 Rn.2; MiiKo-
StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 481; Rogall, JZ 1996, 944 (949); Roxin/Schiinemann,
§ 24 Rn. 65; Miissig, GA 1999, 119 (138); Stérmer, 117 m.w.N.

124 Siehe auch Miissig, GA 1999, 119 (138f.). 67. DJT, Erfurt 2008, Beschliisse
der Abteilung Strafrecht, V. 12. c) cc), S. 14 hat aus diesem Grund beschlossen, dass
Erkenntnisse aus Ermittlungen von Privatpersonen unverwertbar sind, wenn sie mit
strafbaren Mitteln erlangt worden sind. A.A.: Rogall, JZ 2008, 818 (828).

125 BVerfGE 1, 97 (104); SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 13; Sydow, 110.

126 Rogall, JZ 1996, 944 (949); ders., in: SK-StPO § 136a Rn. 13; ders., ZStW 91
(1979), 1 (41); Hanack, JR 1999, 348 (350). A.A.: Stormer, 125 ff.

127 So auch Jahn, C103; anders siecht BGHSt 44, 129 (137) eine staatliche Schutz-
pflicht nur gegeben bei massiven Eingriffen in die korperliche Integritdt und Freiheit
selbstbestimmten Verhaltens; SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 15, Roxin/Schiinemann,
§ 24 Rn. 65; Meyer-GoBner/Schmitt, § 136a Rn. 3.
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schenwiirde.!28 Der Staat wiirde mit einer solchen Verwertung unzuléssiger-
weise auf einer menschenunwiirdigen Handlung bauen.!? Darauf, ob den
staatlichen Strafverfolgungsbehorden die rechtswidrige Handlung der Privat-
person zugerechnet wird, kommt es nicht an.!30 Eine solche Verwertung ist
mithin gem. § 150 Abs. 6 StPO-E unzuldssig. Davon ausgenommen ist, wie
die Aufzihlung in § 150 Abs. 6 StPO-E erweist, das Verbot der Veranlassung
der Selbstbezichtigung gem. § 150 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StPO-E und das Ver-
bot des bewussten oder objektiv willkiirlichen Handelns durch die Organe
der Strafrechtspflege, bei dem (z.B.) grundrechtliche Sicherungen planméafig
oder systematisch auBler Acht gelassen werden gem. § 150 Abs. 1 Satz 2
Nr. 7 StPO-E, da diese Verletzungen der Menschenwiirde rein faktisch nur
durch den Staat vorgenommen werden kdnnen.

Eine dem Staat von vornherein zurechenbare Handlung des Privaten liegt
aber unstreitig dann vor, wenn der Staat den Privaten zu seiner Handlung
beauftragt oder veranlasst hat.!3! Dies ist mit dem Rechtsstaatsgedanken
nicht zu vereinbaren.!32 Das bedeutet, dass schon die Erhebung einen staat-
lichen, rechtswidrigen Eingriff nach § 150 Abs. 1 StPO-E darstellt, der
zwangslaufig ein Verwertungsverbot nach § 150 Abs. 2 StPO-E nach sich
ziehen muss.

LieBe man eine Verwertung von Informationen zu, die unter solchen Um-
stinden erhoben wurden, wiirde das ein erhebliches Risiko fiir eine Umge-
hung der dem Staat gegeniiber geltenden Beweisverbote bergen.!33 Der Staat

128 BGHSt 14, 358 (363); SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 321; Schuster, 101;
Griinwald, 163; ders., JZ 1966, 489 (496); Heghmanns, ZIS 2016, 404 (411), die al-
lerdings einen solchen erneuten Eingriff nur sehen, wenn die durch den Privaten er-
hobene Information eine reproduzierbare ist, wie beispielsweise bei einem Tonband.
Das ist jedoch abzulehnen. Jede Art der Reproduktion der Information in Form der
Verwertung stellt einen eigenstidndigen Eingriff dar. Rogall, JZ 2008, 818 (828).

129 Wolter, in: FG BGH, 963 (996); SK-StPO/Wokhlers, Einleitung Rn. 330, der den
Staat als Beweismittelhehler bezeichnet. Vgl. noch Otto, in: FS Kleinknecht, 319
(330), der zu bedenken gibt, dass derjenige, der ,,zur Verwirklichung der Rechtsidee
[...] Nutzen aus ihrer Verletzung zieht, [...] unglaubwiirdig [wird] und damit untaug-
lich, daran mitzuwirken, der Rechtsidee lebendige Wirkkraft zu verleihen®.

130 Dies annehmend: LR/Gless, § 136a Rn. 12; a.A.: Loffelmann, JR 2009, 10
(12). Vgl. noch Jahn, in: FS Stockel, 259 (280f.), der von einer horizontalen Dritt-
wirkung von Beweisverwertungsverboten ausgeht.

131 Siehe SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 325; SSW-StPO/Beulke, Einleitung
Rn. 317; Miissig, GA 1999, 119 (138); Jahn, C101 m.w.N.; Ldffelmann, 224 sieht
aber auch hier kein zwingendes Verwertungsverbot als Folge; auch hier soll es zu
einer Abwégung kommen.

132 LR/Gless, § 136a Rn. 12. A.A.: Loffelmann, 222.

133 Eisenberg, 401; SSW-StPO/Beulke, Einleitung Rn. 317. Ldffelmann, 222 sieht
einer solchen Umgehung schon dadurch entgegengewirkt, dass die staatlichen Stellen
sich strafbar machten, wiirden sie eine private Person zu einer solchen strafbaren
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konnte Erkenntnisse zur Strafverfolgung verwerten, die er selbst nie legal
hitte erheben konnen. Er hitte einen gewissen Anreiz, selbst nicht tétig zu
werden, um gegebenenfalls eine Handlung des Privaten zu provozieren, um
im Anschluss auf die durch den Privaten erlangten Erkenntnisse zuzugreifen.
AuBerdem entsteht gerade erst die Gefahr, dass auch ohne eine spezielle
staatliche Veranlassung eines Privaten ein solcher, beispielsweise das Opfer
einer Straftat, im Falle staatlicher Ermittlungsgrenzen selbst titig wird.!34
Das Gewaltmonopol des Staates wiirde damit beeintrachtigt oder zumindest
stark geféhrdet.!35 Eine Verwertung von Informationen, die durch Private auf
der Grundlage eines MenschenwiirdeverstoBes erhoben wurden, ist somit
ebenfalls unzuléssig.

dd) Fernwirkung

Entgegen der Rechtsprechung!3¢ und einigen Stimmen innerhalb der Lite-
ratur!37 miissen alle diese Verwertungsverbote uneingeschrankt Fernwirkung
entfalten.!3® Da vorliegend iiber die absoluten Grenzen der Verwertung und
damit iiber ein absolutes Verbot diskutiert wird, ist es in diesem einge-
schrinkten Bereich im Gegensatz zu den vorstehenden Ausfiihrungen!3® nach
wie vor auch konsequent, von einer Fernwirkung zu sprechen. Sie erstreckt
das Verwertungsverbot auf die mittelbare Verwertung. Ein absoluter Schutz
der Menschenwiirde, wie Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG ihn verlangt, kann nur
dann garantiert werden, wenn neben der Erhebung und der unmittelbaren
Verwertung auch eine Verwertung der Ergebnisse, die erst durch die unzulés-

Handlung anleiten. Das schiitzt jedoch den von der rechtswidrigen Erhebung durch
den Privaten Betroffenen nicht.

134 Sydow, 110; Gossel, 192f.; SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 13.

135 Eisenberg, 136 Rn. 398. A.A.: Loffelmann, 223 f., der meint, dass ,,der Verzicht
auf beweisrelevante Erkenntnisse, die durch [...] strafbares Verhalten Privater ,,infi-
ziert” sind, [...] zu dem Grundsatz einer umfassenden staatlichen Kontrolle des Straf-
rechts in Widerspruch [stehe]* und eine ,.effektive hoheitliche Strafverfolgung® den
Beschuldigten vor solchen Verletzungen durch einen Privaten schiitzt.

136 BGHSt 34, 362 (364). Anders aber bei KernbereichsverstoBen: BVerfGE 109,
279 (331). Es ist jedoch nicht einleuchtend, warum einige auf Art. 1 Abs. 1 GG basie-
rende Verwertungsverbote Fernwirkung entfalten sollen und andere nicht.

137 KMR/Pauckstadt-Maihold, § 136a Rn. 30; SK-StPO/Rogall, § 136a Rn. 126;
Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (669).

138 So auch SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 63; Wolter, in: FG BGH, 963
(1003); ders., in: GS Armin Kaufmann, 761 (778); ders., GA 1999, 158 (178) Leit-
satz 12; AE-EV, § 150e Abs. 1 Satz 2 StPO-E, 67 ff.; Miissig, GA 1999, 119 (137);
Jahn, in: FS Stockel, 259 (285); zum Meinungsstand innerhalb der Rechtsprechung
und Literatur siehe S. 29 ff.

139 Siehe S. 133.
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sige unmittelbare Verwertung erlangt wurden, verboten bleibt.!40 Sie ist ge-
rade, wie die Frage nach dem Verwertungsverbot selbst, nicht der Abwégung
zugénglich.!4! Der in der unmittelbaren Verwertung wurzelnde Grundrechts-
versto3 setzt sich in jeder Nutzung seiner Ergebnisse fort und vertieft somit
den Versto3 gegen Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG.!42 Dariiber hinaus widerspricht
es dem Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 3 GG, wenn der Staat auf der
Grundlage eines Menschenwiirdeverstof3es, die er selbst fiir unantastbar er-
klart hat, weiter handelt.143

Lehnt man eine Fernwirkung ab, birgt das aullerdem die Gefahr der Um-
gehung des Verwertungsverbots und dadurch des Missbrauchs durch die Be-
horden.!44 Weil eine Ermittlungsbehorde, dass sie die entgegen Art. 1 Abs. 1
Satz 1 GG erhobenen Beweise zumindest fiir weitere Ermittlungen nutzen
und deren Ergebnisse dann ebenfalls uneingeschrankt fiir diese verwerten
darf, fiihlt sie sich unter Umsténden veranlasst, einen Menschenwiirdeverstof3
zu begehen oder zumindest zu tolerieren. Das kann im Falle der Unantastbar-
keit des Schutzgutes aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG nicht hingenommen wer-
den.!45 Auch das Argument der Fernwirkungsgegner, die Fernwirkung wiirde
das gesamte Strafverfahren lahmlegen!4®, ist abzulehnen. Die Fernwirkung
eines Verwertungsverbots entzieht dem Verfahren lediglich die entgegen
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG erhobenen Informationen, sie hat aber gerade kein
Prozesshindernis zur Folge.!47

140 Wolter, in: FG BGH, 963 (994); ders., in: GS Armin Kaufmann, 761 (778);
ders., in SK-StPO? Vor § 151 Rn. 207; Griinwald, 158; Eisenberg, 138 Rn. 406; Neu-
haus, NJW 1990, 1221 (1222).

141 SK-StPO% Wolter, Vor § 151 Rn. 207.

142 Im Ansatz so auch Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (669); Ransick, in: FS
Beulke, 949 (958); Griinwald, JZ 1966, 489 (500); Reinecke, 119, 134; Stormer 245 f.
und Jdger, GA 2008, 473 (494), die den Verwertungsverboten die Schutzzwecklehre
zugrunde legen, wobei Jdger einen doppelten Schutzzweckgedanken betont und le-
diglich den sachlichen Schutzbereich fiir die Verwertungsfrage heranzieht.

143 Wolter, in: FG BGH, 963 (994); ders., in: FS Kiiper, 707 (709f.), der bei Men-
schenwiirdeverstdfen auch eine Fernwirkung des Beweisverwertungsverbots und den
Ausschluss von hypothetischen Ermittlungsansétzen betont; AE-EV, 68; Ransiek, in:
FS Beulke, 949 (951); Reichert-Hammer, JuS 1989, 446 (450).

144 So auch Roxin, in: 40 Jahre BGH, 66 (95); Otto, GA 1970, 294 f.

145 SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 207; ders., in: GS Armin Kaufmann, 761
(778).

146 BGHSt 32, 68 (71); BGHSt 34, 362 (364); Ranft, in: FS Spendel, 719 (735)].

147 SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 205; Griinwald, 158.
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¢) Ergebnis

Kommt es bei der Erhebung von Informationen fiir das Strafverfahren zu
einem Menschenwiirdeverstoll, so fiihrt dies zu einem absoluten Verwer-
tungsverbot gem. § 150 Abs.2 StPO-E. Die Menschenwiirde gem. Art. 1
Abs. 1 Satz 1 GG stellt in jeder Auspragung die absolute Grenze strafverfah-
rensrechtlicher Handlungen dar. Das bedeutet, dass auch eine Verwertung,
die selbststindig gegen Art 1 Abs. 1 Satz 1 GG verstoft, gem. § 150 Abs. 3
StPO-E unzuldssig ist.148 Dies gilt nach § 150 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2
Satz 2 StPO-E auch, wenn der Betroffene der Erhebung oder der Verwertung
seiner Daten zustimmt. Auch hypothetische, legale Ermittlungsverldufe fin-
den gem. § 150 Abs.5 StPO-E keine Beachtung. Um einen umfassenden
Schutz der Menschenwiirdegarantie zu gewéhrleisten, erstreckt sich das Ver-
wertungsverbot gem. § 150 Abs. 4 StPO-E ebenfalls auf eine mittelbare
Verwertung und solche Informationen, die bei einer mittelbaren Verwertung
entgegen dem Verwertungsverbot erhoben worden sind. Eine entsprechend
rechtswidrige Erhebung von Informationen durch eine Privatperson fiihrt
gem. § 150 Abs. 6 StPO-E zu keinem anderen Ergebnis. Einzig diese konse-
quente Grenzzichung garantiert eine Gewihrleistung der Unantastbarkeit der
Menschenwiirdegarantie.

2. § 150a StPO-E

Anders gestaltet sich der Fall, wenn es sich nicht um Menschenwiirdever-
stoBBe handelt, sondern um erhebliche Grundrechtsverletzungen. Sie stellen
keine absoluten Grenzen dar, fithren bei einer durch die Erhebung stattfin-
denden Verletzung jedoch aufgrund ihrer Wesentlichkeit grundsétzlich zu ei-
nem Verwertungsverbot bei einer Verwertung zu Lasten des Beschuldigten.!49
§ 150a Abs. 1 StPO-E normiert dabei die gesetzlich zugelassenen Verwer-
tungsausnahmen. § 150a Abs. 3 StPO-E hingegen regelt eine solche Befugnis
fiir den Fall, dass es zwar zu einer rechtmifigen Erhebung von Informatio-
nen gekommen ist, die Verwertung jedoch einen erheblichen Grundrechtsein-
griff zur Folge hat.

148 Jahn, C72; siehe auch Wolter, in: FG BGH, 963 (1002 Buchst. 2 Abs. 1 Satz 2).

149 Auch hier gilt das oben unter G. III. 1. b) aa) Ausgefiihrte. Verwertungsverbote
stellen immer nur Belastungsverbote dar. Der AE-Europol und europdischer Daten-
schutz, Art. 26 Abs. 2 Satz 1; 59 stellt solche Verstofe ebenfalls unter ein umfassen-
des Verwertungsverbot.
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a) Erhebliche Grundrechtsverletzungen

Eine erhebliche Grundrechtsverletzung gem. § 150a Abs. 2 StPO-E liegt
insbesondere bei Verstdfen gegen strafverfahrensrechtliche Grundsitze vor,
die die grundrechtlichen Garantien eines Beschuldigten innerhalb der ver-
schiedenen Phasen eines Strafverfahrens absichern.!50

aa) Verstofl gegen das Recht auf ein faires Verfahren
und das Recht auf rechtliches Gehor

Dazu gehort unter anderem der Versto3 gegen das Recht auf ein faires
Verfahren (§ 150a Abs. 2 Nr. 1 StPO-E), das das BVerfG aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip herleitet!3>! und das in Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK und Artt. 47, 48 Abs. 2 GRCh eine Grundlage findet. Dieses
Recht konkretisiert sich des Weiteren in dem durch Art. 103 Abs. 1 GG ga-
rantierten Recht auf rechtliches Gehor und in der durch Art. 19 Abs. 4 GG
eroffneten Rechtsweggarantie. Diese Grundrechte bzw. Prozessgrundrechte
auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren hat der Gesetzgeber bei der Nor-
mierung strafverfahrensrechtlicher Erméchtigungsgrundlagen zu beachten
und an diesen miissen die Strafverfolgungsorgane ihr Handeln ausrichten.!52
Das Recht auf eine faire Verfahrensfithrung konkretisiert sich unter anderem
in §§ 136 Abs. 1 und 140 Abs. 2 StPO.!53 Sie normieren Verfahrensgarantien
und regeln dabei beispielsweise die Pflicht, dass bei der ersten Vernehmung
gegeniiber dem Beschuldigen der Tatvorwurf eréffnet werden muss und die-
ser liber das Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen, belehrt werden
muss.!34 Des Weiteren ist der Beschuldigte tiber die Moglichkeit, einen Ver-
teidiger eigener Wahl konsultieren zu diirfen, aufzukldren.!55 Bei der Suche
nach einem solchen sind ihm die dafiir notwendigen Informationen zur Ver-
fligung zu stellen.!56 Auch ist er dariiber zu belehren, dass ihm die Moglich-
keit zusteht, sich durch Beweisantrdge von dem Tatvorwurf zu entlasten. Mit
Belastungszeugen muss der Beschuldigte konfrontiert werden, um Belastun-

150 Rogall bezeichnet diese in ZStW 103 (1991), 907 (948) als ,,Unverfiigbarkeiten
im Strafprozef3.

151 BVerfGE 110, 339 (341f.); BVerfGE 57, 250 (274); SK-StPO/Wolter/Greco,
§ 100a Rn. 64; Wolter, in: FG BGH, 963 (1004 ff.); AE-EV, 36. Kritisch beziiglich der
Herleitung des Grundrechts auf faire Verfahrensfithrung durch das BVerfG Maunz/
Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 72.

152 BVerfGE 63, 45 (61); Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 20 Rn. 64.

153 BGHSt 53, 294 (305 Rn. 36).

154 BGHSt 38, 214 (218f)).

155 BGHSt 38, 372 (373f.); BGHSt 42 170 (171f.); BGH, NStZ 1997, 609 (609).

156 BVerfGE 110, 226 (253).
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gen entkréften zu kdnnen. Sieht sich ein Beschuldigter mit einem Tatvorwurf
konfrontiert, der bei Verurteilung zu staatlichen ZwangsmafBnahmen fiihrt, ist
ihm die Gelegenheit einzurdumen, die Strafverfolgungsbehorden und spiter
ein Gericht mit rechtsstaatlichen Mitteln von seiner Unschuld zu iiberzeugen.
,.lhm muss zur Wahrung seiner Rechte die Moglichkeit gegeben werden, auf
den Gang und das Ergebnis des Strafverfahrens Einfluss zu nehmen.*“157 Da-
bei soll zwischen den Strafverfolgungsorganen und dem Beschuldigten Waf-
fengleichheit herrschen.!58 Ist dies nicht der Fall, weil der Beschuldigte auf-
grund fehlender Belehrung nichts von seiner Beschuldigtenposition weif3
oder er keine Mdglichkeit erhélt, einen Verteidiger hinzuzuziehen, ist ihm
eine konsequente Verteidigung seiner Position nicht méglich.

Eine weitere Verfahrensgarantie stellt der durch § 52 StPO etablierte
Schutz des Vertrauensverhéltnisses des Beschuldigten zu seinen nichsten
Angehorigen dar.!3® § 52 Abs. 1 StPO schiitzt dabei verfassungsrechtlich ge-
sehen das allgemeine Personlichkeitsrecht des zeugnisverweigerungsberech-
tigten Angehdrigen, der durch eine Aussageverpflichtung in die Lage versetzt
werden wiirde, eine thm sehr nahestehende Person belasten zu miissen und
zu deren Uberfiihrung beizutragen.!6% Das ist ,,mit dem Persénlichkeitsrecht
des Zeugen ebenso unvereinbar [...] wie ein gegen den Zeugen geiibter
Zwang zur Selbstbelastung.“16! Der Gesetzgeber hat mit der Normierung des
§ 52 StPO somit im Wege einer VerhdltnisméaBigkeitsabwégung entschieden,
dem Schutz dieses Personlichkeitsrechts und dem damit verbundenen Ver-
trauensverhéltnis Vorrang vor dem Strafverfolgungsinteresse und der Wahr-
heitsfindung zu geben.!62 Er garantiert sowohl dem Angehorigen einen ge-
wissen Schutz im Strafverfahren beziiglich seines Verhiltnisses zu einer ihm
nahestehenden Person als auch dem durch das Strafverfahren betroffenen
Beschuldigten, dessen Vertrauen in den ihm nahestehenden Angehorigen da-
durch Schutz erfihrt. Dieser Schutz kann seine Wirkung jedoch nur dann
entfalten, wenn der zeugnisverweigerungsberechtigte Angehorige von seinem
Recht weil. Dies stellt die Belehrungspflicht gegeniiber zeugnisverweige-
rungsberechtigten Angehorigen des Beschuldigten gem. § 52 Abs. 3 Satz 1
StPO sicher, wenn der Zeuge nicht selbst kundtut, dass er iiber sein Recht

157 BVerfGE 65, 171 (174f.); BVerfGE 66, 313 (318).

158 BVerfGE 63, 45 (61); BVerfGE 110, 226 (252f.); BVerfGE 133, 168 Rn. 59;
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 20 Rn. 64; Jarass/Pieroth, Art. 20 Rn. 137.

159 BVerfG, StV 2000, 233 (234); LR/Menges, Vor § 94 Rn. 59; SK-StPO/Wolter/
Greco, § 100a Rn. 64; Wolter, in: FG BGH, 963 (1005).

160 SK-StPO/Rogall, § 52 Rn. 8; LR/Ignor/Bertheau, § 52 Rn. 1; Meyer-GoBner/
Schmitt, § 52 Rn. 1; HK-StPO/Gercke, § 52 Rn. 1; MiiKo-StPO/Percic, § 52 Rn. 1;
kritisch: Miissig, GA 1999, 119 (129f1.).

161 BVerfG, NStZ-RR 2004, 18 (19); SK-StPO/Rogall, Vor, § 48 Rn. 148.

162 SK-StPO/Rogall, Vor § 48 Rn. 148; HK-StPO/Gercke, § 52 Rn. 2.
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Bescheid weil.163 Wird der zeugnisberechtigte Angehorige nicht iiber sein
Zeugnisverweigerungsrecht belehrt und weill er auch nicht davon, fiihrt das
unter Umstidnden zu einer ungewollten Belastung des Beschuldigten. Diese
Nichtbeachtung des durch § 52 StPO geschiitzten Vertrauensverhéltnisses
stellt ebenfalls eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren dar, da
eine durch die StPO zugesicherte Verfahrensgarantie sich nicht zugunsten
des Beschuldigten auswirken kann.164 Seine Position im ihn betreffenden
Strafverfahren wird dadurch geschwicht. Die erwdhnte Waffengleichheit ist
gerade nicht mehr garantiert. Eine solche Verletzung jedoch erst dann anzu-
nehmen, wenn es zu ,,schwerwiegenden, bewussten oder objektiv willkiir-
lichen Rechtsverstofen, bei denen grundrechtliche Sicherungen planméBig
oder systematisch auBer Acht gelassen worden sind*“!%5, gekommen ist, ist
abzulehnen. Bei einem solchen Vorgehen ist vielmehr der Menschenwiirde-
gehalt betroffen, weshalb es nach § 150 Abs. 2 StPO-E zu einem absoluten
Verwertungsverbot kommt.

Solche Verletzungen des Rechts auf ein faires Verfahren fithren damit zu
einer Beeintrachtigung der Wahrheitsfindung und damit der Grundlage einer
jeden strafrechtlichen Verurteilung, der Feststellung von Schuld. Sie fithren
zu einer Verletzung eines wesentlichen, rechtsstaatlichen Grundprinzips des
Strafverfahrens und verletzen damit zumindest die allgemeine Handlungs-
freiheit des Beschuldigten. Eine solche Verletzung ist jedoch dann nicht ge-
geben, wenn eine Belehrung zwar unterblieben ist, der Beschuldigte jedoch
von seinem der Belehrung zugrunde liegenden Recht wusste und somit auch
mit Belehrung ausgesagt hitte.1%¢ Der Verstol gegen das Belehrungsgebot
hat sich demnach nicht ausgewirkt und den Beschuldigten dann auch nicht in
seinem Recht auf ein faires Verfahren verletzt.167 Ist dies jedoch nicht der
Fall, miissen entsprechende Verletzungen grundsitzlich zumindest innerhalb
eines zweiten Schritts ein Verwertungsverbot zur Folge haben.

163 SK-StPO/Rogall, § 52 Rn. 66.

164 HK-StPO/Gercke, § 52 Rn. 2.

165 BVerfGE 130, 1 (27f.).

166 BGH, NStZ 1990, 549 (549f.); Wolter, in: FG BGH, 963 (1005 Buchst. 2
Abs. 2 a]); SK-StPO/Rogall, § 52 Rn. 85; LR/Ignor/Bertheau, § 52 Rn. 53; Beulke/
Swoboda, § 7111 1 Rn. 117, § 23 I 1 Rn. 461.

167 BGHSt 40, 336 (339); BGHSt 38, 214 (224f.); BGH NJW 2005, 1060 (1060);
SK-StPO/Rogall, § 52 Rn. 87; HK-StPO/Gercke, § 52 Rn. 43; HK-StPO/Ahlbrecht,
§ 136 Rn. 42; Beulke/Swoboda, § 23 11 1 Rn. 461; Dencker, 80f., der insbesondere
deutlich macht, dass hier nicht derselbe Fall vorliegt wie bei einer vermeintlichen
Kausalitatsdurchbrechung aufgrund eines hypothetisch rechtméBigen Ermittlungsver-
laufs.
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bb) VerstoB3 gegen den Gesetzesvorbehalt

Eine weitere erhebliche Grundrechtsverletzung ist in einer Handlung der
Strafrechtspflegeorgane zu sehen, die selbst einen spezifischen Grundrechts-
eingriff darstellt und vorher nicht durch eine gesetzliche Rechtsgrundlage
zugelassen ist (§ 150a Abs. 2 Nr. 2 StPO-E).168 Dies stellt eine Verletzung
des Gesetzesvorbehalts dar, der sich einerseits aus den Grundrechten selbst
ergibt, der jedoch auflerdem seine Grundlage in dem sich aus Art. 20
Abs. 3 GG ergebenden Wesentlichkeitsgrundsatz findet.!®® Danach miissen
alle wesentlichen Entscheidungen vom Parlamentsgesetzgeber selbst getrof-
fen werden, weshalb auch der Begriff des Parlamentsvorbehalts genutzt
wird.170 Insbesondere Handlungen, die darauf gerichtet sind, Grundrechte
des Betroftenen einzuschrénken oder die Verwirklichung der Grundrechte zu
erschweren oder unmdglich zu machen, wie es strafverfahrensrechtliche Er-
mittlungshandlungen tun, stellen solche wesentlichen Entscheidungen dar.!7!
Handlungen der Organe der Strafrechtspflege sind immer darauf gerichtet,
Beweise mit Informationsgehalt zum entsprechenden Tatvorwurf zu erlan-
gen. Sie stellen demnach, da sie zwangslaufig einen Personenbezug haben,
grundsétzlich einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung dar.!72 Darliber hinaus haben sie unter anderem zum Ziel, einen Tat-
vorwurf zu bestdrken, um Schuld nachzuweisen und diese entsprechend zu
sanktionieren. Eine solche Folge fiir den Beschuldigten ist immer mit einem
Eingriff in das Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG oder zumindest die
allgemeine Handlungsfreiheit aus Art 2 Abs. 1 GG verbunden. Des Weiteren
greifen einige ErmittlungsmaBnahmen, wie beispielsweise die akustische
Wohnraumiiberwachung, aus sich heraus schon erheblich in die Grundrechte
des Betroffenen ein. Das macht eine gesetzliche Rechtsgrundlage einerseits
schon aufgrund des speziellen Gesetzesvorbehalts aus Art. 13 Abs. 3 GG
notwendig, stellt andererseits einen so wesentlichen Grundrechtseingriff dar,
dass dieser auch aufgrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes einer gesetzlichen
Grundlage bediirfte. Handeln Strafverfolgungsorgane nun unter Missachtung
dieser gesetzlichen Grenzen und damit ohne eine gesetzlich normierte Befug-
nis, kommt es einerseits zu einem nicht gerechtfertigten Eingriff in das durch
die Handlung verletzte Grundrecht, der unter Umsténden schon aus sich he-

168 Siehe Wolter, in: FG BGH, 963 (1006 Buchst. 7 Abs. 2 €]); ders., in: FS Roxin
(2001), 1142 (1145f.); SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 64; Jahn, in: FS Stockel,
259 (272f1.); Schefer, 2217.

169 Siehe die Ausfithrungen bei Puschke, 99 ff.

170 BVerfGE 49, 89 (126); BVerfGE 77, 170 (230f.); BVerfGE 80, 124 (132).

171 Siehe die Ausfithrungen bei Puschke, 107; Dallmeyer, 46 ff.

172 Siehe Puschke, 76.
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raus eine erhebliche Grundrechtsverletzung darstellt, und andererseits zu ei-
nem Verstofl gegen den rechtsstaatlichen Grundsatz des Gesetzesvorbehalts.

cc) VerstoB gegen Voraussetzungen,
die die VerhdltnismaBigkeit der Maflnahme absichern

Dasselbe gilt fiir den Fall, dass zwar eine gesetzliche Grundlage besteht,
Voraussetzungen dieser jedoch missachtet werden (§ 150a Abs.2 Nr. 2
StPO-E). Solche Voraussetzungen, die die VerhdltnismaBigkeit des zugrunde
liegenden Grundrechtseingriffs absichern sollen, finden sich zum Beispiel im
Erfordernis eines gewissen Tatverdachtsgrads, im Straftatkatalog, dem Erfor-
dernis der Subsidiaritdt, der besonderen Schwere der Tat im Einzelfall oder
gewissen verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen, die praventiv einer
Grundrechtsverletzung vorbeugen sollen, wie beispielsweise dem Richtervor-
behalt oder der Befristung einer MaBnahme.!73 Ist die entsprechende Voraus-
setzung nicht gegeben, ist der durch die MaBnahme stattfindende Grund-
rechtseingriff unverhéltnismaBig und damit nicht gerechtfertigt. Das Verhalt-
nisméBigkeitsprinzip garantiert als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips ein
mafvolles Handeln und Eingreifen der staatlichen Gewalt in die Rechte des
Biirgers, indem solche Handlungen einem definierten Zweck folgen miissen
und an diesem auch zu messen sind.!7* Es ergibt sich auerdem ,,bereits aus
dem Wesen der Grundrechte selbst, die als Ausdruck des allgemeinen Frei-
heitsanspruchs des Biirgers gegeniiber dem Staat von der 6ffentlichen Gewalt
jeweils nur soweit beschrinkt werden diirfen, als es zum Schutze 6ffentlicher
Interessen unerlésslich ist.“175 Die Etablierung solcher Voraussetzungen ist
jedoch nur notwendig, wenn es sich um einen erheblichen Grundrechtsein-
griff handelt, den die Erméchtigungsgrundlage rechtfertigen soll. Hat der
Gesetzgeber nun solche Voraussetzungen etabliert, weil er sie fiir die Recht-
maBigkeit der Mafinahme fiir erforderlich hélt, so kann die Missachtung einer
solchen Voraussetzung, ob nun bewusst oder unbewusst, nur einen nicht ge-
rechtfertigten erheblichen Grundrechtseingriff und damit eine erhebliche
Grundrechtsverletzung zur Folge haben.

173 Wolter, in: FG BGH, 963 (995f.); SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 64.
A.A.: BGH, NStZ 2004, 449 (450), der ein Verwertungsverbot nicht annehmen will,
da ,,die Maflnahme nicht willkiirlich und auch nicht mit einem besonders schwerwie-
genden Fehler behaftet” war.

174 Schmidt-Bleibtreu/Hofimann/Henneke, Art 20 Rn. 73; Maunz/Diirig/Grzeszick,
Art. 20 Rn. 107.

175 BVerfGE 19, 342 (348f.); BVerfGE 61, 126 (134); BVerfGE 76, 1 (50f.);
BVerfGE 77, 308 (334).
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dd) Zwischenergebnis

All diese Formen staatlichen Handelns stellen erhebliche Grundrechtsver-
letzungen des Rechts des Betroffenen dar und miissen grundsétzlich zu einem
Verwertungsverbot der der Erhebung zugrunde liegenden Informationen
fiihren. Lediglich in beschrinkten Ausnahmefillen ist eine Verwertung zuzu-
lassen. Wann dies der Fall ist, regelt § 150a Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 StPO-E.

b) Reichweite der Verwertungsbefugnis
aa) Zustimmung

Die Verwertung von Informationen, die auf der Grundlage einer solchen
erheblichen Grundrechtsverletzung erlangt worden sind, ist gem. § 150a
Abs. 1 Satz 1 StPO-E nur dann zulédssig, wenn der von dem Eingriff Betrof-
fene der Verwertung der Informationen zustimmt.!7¢ Die erhebliche Grund-
rechtsverletzung setzt sich durch eine Zustimmung des Betroffenen in die
Verwertung nicht in dieser fort. Sie stellt selbst zwar einen erheblichen
Grundrechtseingriff dar, der jedoch durch die Zustimmung gerechtfertigt ist.
Eine solche Zustimmung ist Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit
gem. Art. 2 Abs. 1 GG des Beschuldigten.!77 Anders als im Falle der Men-
schenwiirdegarantie, die einen solch hohen Stellenwert innehat, dass sie ge-
rade nicht disponibel ist und gegen die die allgemeine Handlungsfreiheit
zurlickstehen muss, handelt es sich bei der Verwertung solcher Informatio-
nen, deren Erhebung auf einer erheblichen Grundrechtsverletzung basiert,
um einen Eingriff in disponible Grundrechte. Hier macht eine Abwéigung
dieser mit der allgemeinen Handlungsfreiheit des Betroffenen eine Zustim-
mung, durch die der Betroffene einen solchen Eingriff akzeptieren kann und
durch die dieser gerechtfertigt ist, moglich!7® und eine solche Moglichkeit
zur Zustimmung notwendig, um eine Grundrechtsverletzung abzuwenden.

bb) Hypothetischer Ermittlungsverlauf

AuBlerhalb der Menschenwiirdeverstdfie werden hypothetische Ermittlungs-
verldufe innerhalb der Abwiagung beziiglich der Verwertungsverbote disku-

176 Wolter, in: FG BGH, 963 (996); SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 64.

177 Geppert, ZStW 83 (1971), 947 (953); Noll, ZStW 77 (1965), 1 (15); Amelung,
1981, 29.

178 Noll, ZStW 77 (1965), 1 (15). Fiir die Fille der Justizgrundrechte a.A.: Ame-
lung, 1981, 42.
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tiert. Fiir den Fall, dass man, entgegen obigem Standpunkt!”, eine Heilung
durch einen solchen hypothetischen Ermittlungsverlauf anerkennen will, miis-
sen jedoch die Félle beachtet werden, bei denen es zu einer solchen Heilung
nicht kommen kann, da die missachtete Voraussetzung einem priventiven
Schutzzweck folgt.!80 Aus gutem Grund wird deshalb vertreten, dass in den
Féllen, in denen schon das Handlungsunrecht der Behorden zu sanktionieren
ist, solche hypothetischen Uberlegungen nicht zuzulassen sind.!8! Hier bend-
tigt man das ungeschriebene Verwertungsverbot gerade, um dieses Hand-
lungsunrecht innerhalb der Erhebung wieder auszugleichen. Dies ist insbeson-
dere bei einem Verstol3 gegen den Richtervorbehalt der Fall. Lasst man einen
solchen unbeachtet, indem man die konkrete Hypothese bildet, dass es zu
einer Anordnung durch den Richter gekommen wére, hebelt man den vom
Gesetzgeber etablierten praventiven Schutz vollkommen aus.!82

Richtigerweise kann eine Hypothese eine vollendete erhebliche Grund-
rechtsverletzung jedoch iiberhaupt nicht heilen.183 Sie korrigiert die Rechts-
widrigkeit der Erhebung nicht, stellt die rechtméfige Ausgangslage somit
nicht wieder her, sondern stellt lediglich Erwégungen an, wie es ohne eine
solche Verletzung zu der Erkenntniserlangung hitte kommen koénnen.!84
Dariiber hinaus wiirde man die Gefahr schaffen, dass die Behorden die Vo-
raussetzungen der Verfahrensnormen umgehen.!85 Wohlers ist diesbeziiglich
vollumfanglich zuzustimmen, wenn er kritisiert, dass sich ,,der Anspruch auf
ein faires Verfahren in einen Anspruch auf ein hypothetisch faires Verfahren
verwandeln [wiirde].“18¢ Auch bei erheblichen Grundrechtsverletzungen ist
die Beriicksichtigung hypothetischer Ermittlungsverldufe somit abzuleh-
nen.!87 Dies ist allerdings aufgrund des systematischen Wechsels weg von

179 Siehe S. 109.

180 So auch Beulke, ZStW 103 (1991), 657 (670f.); Rogall, NStZ 1988, 385 (392).

181 Kiihne, § 54 TV Rn. 909.1; SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 203; Beulke, ZStW
103 (1991), 657 (670f1.).

182 Roxin, NStZ 1989, 376 (379); Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 (304); Dall-
meyer, 203; Krekeler, NStZ 1993, 263 (264); Hofmann, JuS 1992, 587 (589), Schro-
der, 78; Eisenberg, 139 Rn. 409; Wohlers, in: FS Fezer, 311 (327f.).

183 Kiihne, § 54 IV Rn. 909.1; Reichert-Hammer, JuS 1989, 446 (450); Dallmeyer,
202.

184 Reinecke, 205.

185 Fezer, NStZ 2003, 625 (629); Schefer, 230f.

186 Wohlers, in: FS Fezer, 311 (326).

187 Zumindest fiir die Fille des ,bewuBten Mibrauchs von Verfahrensrechten,
aber auch [bei] besonders schwere[n] VerstoBe[n] gegen § 136a StPO* so auch Ro-
gall, NStZ 1988, 385 (392). A.A.: Wolter, in: FG BGH, 963 (996). Schefer, betont
auf 230 demnach zu Recht, dass ,,die postulierte Hypothesenbildung im Falle einer
fehlenden Erméchtigungsgrundlage von vornherein undurchfiihrbar [ist], da eine die
Hypothese stiitzende Befugnisnorm eben gerade nicht existiert.



III. Begriindung 167

einer Verwertungsverbots- zu einer Verwertungsbefugnisdogmatik gerade
nicht regelungsbediirftig. Hier gilt dasselbe wie im Falle der Menschenwiir-
deverstdfle. Die durch das Handeln der Ermittlungsbehdrden entstandene
Grundrechtsverletzung ist durch eine hypothetisch rechtmifige Handlungs-
alternative nicht riickgdngig zu machen.

cc) Verletzungen durch Privatpersonen

Die Verwertung von Erkenntnissen, die durch eine Privatperson erlangt
worden sind und bei deren Erhebung es zu einer erheblichen Verletzung von
Grundrechten des Beschuldigten gekommen ist, soll entgegen der h. M. eben-
falls nur zuléssig sein, wenn der Beschuldigte der Verwertung zugestimmt
hat. Zwar gilt auch hier, dass die Rechtsgrundlagen der StPO sich nicht an
Private richten. Verletzt der Private bei seinen eigenen Nachforschungen
neben der Menschenwiirdegarantie jedoch Grundrechte des Betroffenen, so
darf der Staat sich die Erkenntnisse aus einer solchen Handlung, wie schon
im Falle eines Menschenwiirdeversto3es, grundsétzlich nicht zu eigen ma-
chen. Er wiirde sich damit mit seinen etablierten Verhaltensregeln fiir ein
geregeltes, gesellschaftliches Miteinander in Widerspruch setzen. Sein Han-
deln wiirde an Redlichkeit verlieren.!®® Eine solche Verwertungsmoglichkeit
sendet insbesondere auch dem Privaten ein falsches Signal.!8% Hat er ndmlich
gezielt Erkenntnisse erlangt, um sie dem Staat zur Verfiigung zu stellen, die
dieser vielleicht selbst gar nicht erlangen konnte, und der Staat darf solche
Erkenntnisse verwerten, dann wird der Private auch in Zukunft erneut private
Ermittlungen anstellen und nicht auf ein Eingreifen der Strafverfolgungs-
behérden warten.!?0 Das Handeln des Staates auf der Grundlage solcher
Erkenntnisse wiirde eine eigene so erhebliche Grundrechtsverletzung darstel-
len, dass diese, wie § 150a Abs. 1 Satz 2 StPO-E deutlich macht, grundsitz-
lich zu unterbleiben hat.

Jedoch handelt es sich bei erheblichen Grundrechtsverletzungen um Ver-
letzungen disponibler Grundrechte, in deren Verwertung der Betroffene auch
bei einer Betroffenheit durch einen Privaten somit gem. § 150a Abs. 1
Satz 2 StPO-E zustimmen konnen soll. Verwertet der Staat die Erkenntnisse
aus einem solchen Vorgehen durch einen Privaten aber ohne Zustimmung,
wird er den sich aus den Grundrechten ergebenden Schutzpflichten nicht
gerecht. Es kiime zu einem eigenstindigen, dann nicht gerechtfertigten
Grundrechtseingriff durch die Verwertung der Informationen.

188 MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 484.
189 Siche MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 484.
190 MiiKo-StPO/Kudlich, Einleitung Rn. 484.
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dd) Fernwirkung

Da § 150a Abs. 1 Satz 1 StPO-E eine Verwertungsbefugnis normiert, darf
vorliegend nicht mehr von einer Fernwirkung gesprochen werden. Es handelt
sich gerade um kein Verbot, dessen Reichweite diskutiert werden muss, son-
dern um eine Befugnisnorm, die deutlich machen muss, in welchem Ausmal
sie eine Verwertung zulésst. § 150a Abs. 1 Satz 1 StPO-E macht somit deut-
lich, dass die Informationen im Falle einer Zustimmung sowohl unmittelbar
als auch mittelbar verwertet werden diirfen. Liegen die Voraussetzungen von
§ 150a Abs. 1 Satz 1 StPO-E jedoch nicht vor, scheidet eine Verwertung auch
in beiden Fillen und somit absolut aus.!®! Die Eingriffsintensitdt der beiden
Verwertungsformen rechtfertigt keine unterschiedliche Handhabung.!92 Um-
gekehrt bedeutet dies jedoch, dass nur durch die Erstreckung des Verwer-
tungsverbots bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen auf die unmittelbare
wie mittelbare Verwertung ein umfassender Schutz des betroffenen Grund-
rechts erreicht werden kann.

3. § 150b StPO-E

§ 150b Abs. 1 StPO-E wird der Tatsache gerecht, dass geringfiigige Fehler
beziiglich einzelner Voraussetzungen einer Erhebungsnorm, die zwar die
VerhéltnismaBigkeit der Maflnahme absichern, die aber nicht in einer solchen
Form missachtet werden, dass die MaBBnahme unverhédltnisméBig wird, einer
Verwertung nicht entgegenstehen sollten. Vielmehr {iberwiegen in einem
solchen Fall das Strafverfolgungsinteresse und die Wahrheitserforschungs-
pflicht der Strafverfolgungsorgane die Interessen des durch den Versto
Betroffenen. § 150b Abs. 1 StPO-E macht demnach die Verwertung solcher
Erkenntnisse moglich, die auf einer geringfiigigen Grundrechtsverletzung ba-
sieren.

a) Geringfiigige Grundrechtsverletzungen

Geringfiigige Grundrechtsverletzungen sind in nicht erheblichen Verlet-
zungen von Voraussetzungen zu sehen, die innerhalb der Strafverfolgungs-
mafBnahmen trotz allem einen nicht gerechtfertigten Eingriff zumindest in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zur Folge haben. Eine sol-
che Verletzung stellt beispiclsweise eine minimale Fristverletzung dar. Eine

191 Von einer Fernwirkung sprechend und damit dieselbe Wertung vornehmend:
Eisenberg, 139 Rn. 408; Wolter, in: GS Armin Kaufmann, 761 (778); ders., NStZ
1984, 276 (278).

192 Siehe S. 133f.
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solche liegt zum Beispiel dann vor, wenn eine Verldngerung einer Maflnahme
nach § 100a StPO gem. § 100e Abs. 1 Satz 5 StPO erst ein bis zwei Tage
nach Ablauf der ersten Anordnungsfrist stattfindet, oder aber das Gericht
eine Anordnung der Staatsanwaltschaft anstatt binnen drei Werktagen, wie
§ 100e Abs. 1 Satz 3 StPO dies vorsieht, erst nach vier Werktagen besta-
tigt.193 § 100a StPO i.V.m. § 100e Abs. 1 Satz 5 oder Abs. 1 Satz 3 StPO ist
in einem solchen Moment weder in der Lage, den Eingriff der Erhebung der
durch die Telekommunikationsiiberwachung erlangten Erkenntnisse noch die
Verwertung zu rechtfertigen.

Es kann insbesondere bei dem Versto3 gegen eine spezialgesetzliche Er-
mittlungserméchtigung aber nicht auf die Generalklauseln aus §§ 161 Abs. 1
Satz 1, 163 Abs. 1 Satz 2 StPO zuriickgegriffen werden.!94 Diese haben ihren
Weg zwar als ,,Auffangtatbestand* in die StPO gefunden, um im Einzelfall auf
neue Gegebenheiten reagieren zu konnen, sie sollen aber gerade nicht Ein-
griffe rechtfertigen, die eine fiir diesen Fall speziell ins Gesetz aufgenommene
Erméchtigungsgrundlage gerade nicht zu rechtfertigen in der Lage sind.

Auch §§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1, 244 Abs. 2 und 261 StPO eignen sich
nicht als Generalbefugnisnormen fiir eine Verwertung rechtswidrig erhobener
Informationen, auch wenn der Erhebung nur eine geringfiigige Grundrechts-
verletzung zugrunde liegt.!195 Sie normieren Aufgabenzuweisungsvorschrif-
ten, nicht Befugnisnormen bzw. Regelungen, die grundsitzliche Pflichten der
Organe der Strafrechtspflege festhalten. Sie haben zudem nicht speziell die
Verwertung, auch nicht in Form einer Generalklausel, zum Inhalt.

§ 150b Abs. 1 StPO-E soll klarstellen, wann eine Verwertung nach einer
geringfiigigen Grundrechtsverletzung zuldssig ist. § 150b Abs. 2 StPO-E be-
riicksichtigt den Fall, dass erst die Verwertung rechtméafig erlangter Erkennt-
nisse geringfiigig in ein Grundrecht eingreift. Die Abwigung des Strafverfol-
gungsinteresses, des Prinzips der materiellen Wahrheit und der sich daraus
ergebenden Wahrheitserforschungspflicht der Strafverfolgungsbehdrden mit
den Individualgrundrechten des Betroffenen fordert hier eine deutlich gro-
Bere Verwertungsmoglichkeit der Erkenntnisse als im Falle der erheblichen
Grundrechtsverletzungen. Das sonst abzulehnende, von der Rechtsprechung
gepragte Argument, das Verbot der Beweisverwertung diirfe das Strafverfah-
ren, auch schon punktuell, nicht lahmlegen, ist hier von deutlich hoherer
Bedeutung. Kéme es aufgrund jeglichen formellen Fehlers zu einem umfas-
senden oder auch weitreichenden Verwertungsverbot, wiirde wohl fast jedes

193 SK-StPO/Wolter/Greco, § 100a Rn. 65.
194 1L.R/Menges, Vor § 94 Rn. 57; Schilling, 233.

195 So auch Singelnstein, in: FS Eisenberg, 643 (653), der betont, dass sich aus
§ 261 StPO und § 244 Abs. 1 und 2 StPO ,nichts Konkretes“ ,.iiber die Verwertbar-
keit gerade rechtswidrig erhobener Beweise* ,,entnehmen [lédsst].
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Strafverfahren durch Beweisverwertungsverbote zumindest gestort. Die Ver-
meidung von geringfiigigen Fristverletzungen oder beispielsweise der Ent-
nahme von Blutproben durch einen Medizinstudenten im Praktischen Jahr
anstatt, wie in § 81 Abs. 1 Satz 2 StPO vorgesehen, durch einen Arzt, ist
selbst bei gewissenhaft organisierten Abldufen kaum mdglich. Die Beein-
trachtigung des Beschuldigten durch ein solches Vorgehen ist hingegen iiber-
schaubar, zumal insbesondere bei unwesentlichen Fristverletzungen das an
die Frist gekoppelte Erfordernis verspétet nachholbar ist und somit sich die
durch sie etablierte Schutzwirkung noch entfalten kann.

b) Reichweite der Verwertungsbefugnis
aa) Zustimmung

Aus diesem Grund ist eine Verwertung insbesondere bei einer Zustimmung
zur Verwertung gem. § 150b Abs. 1 Nr. 1 StPO-E unbedenklich zulédssig. Wie
schon bei der Verwertungsbefugnis nach erheblichen Grundrechtsverletzun-
gen erortert, ist dem durch die Verletzung Betroffenen auch bei den gering-
fligigen Verletzungen eine solche Dispositionsfreiheit zuzugestehen bzw. aus
der allgemeinen Handlungsfreiheit geradezu zwangslaufig geboten.

bb) Hypothetischer Ermittlungsverlauf

§ 150b Abs. 1 Nr. 2 StPO-E erlaubt dariiber hinaus die Beriicksichtigung
von hypothetischen Ermittlungsverldufen. Will man sie beriicksichtigt wis-
sen, so ist das gesetzlich festzuhalten. SchlieBlich liegt ein Verstol gegen
eine Ermachtigungsgrundlage vor, die fiir hypothetische Erwédgungen grund-
sitzlich keinen Raum lésst.!9¢ Die Beriicksichtigung hypothetischer Ermitt-
lungsverldufe und damit die Eréffnung der Verwertbarkeit von urspriinglich
rechtswidrig erlangten Erkenntnissen stellt auch im Falle von zugrunde lie-
genden geringfiligigen Grundrechtsverletzungen durch die Erhebung einen
eigenstindigen Grundrechtseingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung dar und bedarf der gesetzlichen Legitimation.!%7

Zulassig soll eine solche Verwertung jedoch nur dann sein, wenn eine recht-
mifige Erlangung nicht nur wahrscheinlich ist, sondern wenn ,,grofite Er-
folgsaussicht” auf die rechtméfige Erlangung der Informationen bestanden
hitte.198 Dariiber hinaus darf kein grober Pflichtverstof3 der ermittelnden Be-

196 So schon BGHSt 31, 304 (306).

197 Jahn, C77. So auch der AE-EV, 70; Wohlers, in: FS Fezer, 311 (321).

198 AE-EV, § 150e Abs. 2 Satz 2 StPO-E 67, 70; Jahn, C76 bezeichnet dies als
Quasi-Sicherheit; Roxin, NStZ 1989, 375 (379); Kelnhofer, 294.
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horden vorliegen, sie miissen vielmehr davon ausgegangen sein, rechtméfig
zu handeln.

Die Tatsache, dass es in den vorliegenden Féllen oftmals zur Korrektur des
Verstofles kommt, da das Voraussetzungserfordernis nur zu spét erfiillt wor-
den ist, bestétigt ex post sogar, dass es hypothetisch zu einer von vornherein
rechtméfigen Erhebung hitte kommen koénnen. Die Frage nach dem hypo-
thetischen Ermittlungsverlauf hebelt anders als bei den obigen Fillen die
Voraussetzungen der Erhebungsgrundlage gerade nicht aus. Seine Beriick-
sichtigung ist hier in angemessener Form moglich. Um jedoch nicht Tiir und
Tor fiir nachlissiges Vorgehen durch die Strafverfolgungsbehorden zu 6ffnen,
ist jedoch die Frage nach einer konkreten Hypothese mit groten Erfolgsaus-
sichten unerldsslich. Mit dem zusétzlichen Erfordernis, dass die Ermittlungs-
behdrden ohne groben Pflichtverstofl von der RechtméBigkeit ihres Handelns
ausgegangen sein miissen, ist ebenfalls die Gefahr der bewussten Umgehung
grundrechtsschiitzender Voraussetzungen gebannt.

cc) Verletzungen durch Privatpersonen

Kam es zu einer geringfiigigen Grundrechtsverletzung durch eine Privatper-
son, so soll gem. § 150b Abs. 1 Nr. 3 StPO-E die Verwertung der dadurch er-
langten Erkenntnisse uneingeschrinkt méglich sein. Dies gilt jedoch nur unter
der Voraussetzung, dass der Private nicht auf Veranlassung der Strafverfol-
gungsbehorden gehandelt hat. Diese Wertung des § 150b Abs. 1 Nr. 3 StPO-E
ist die Konsequenz der VerhdltnismaBigkeitsabwégung zwischen den Strafver-
folgungsinteressen und dem Grundrechtsschutz des Beschuldigten.

dd) Fernwirkung

Des Weiteren erstreckt sich auch im Falle einer geringfiigigen Grundrechts-
verletzung die Verwertungserlaubnis gem. § 150b Abs. 1 StPO-E auf die un-
mittelbare wie auf die mittelbare Verwertung. Das bedeutet im Umkehrschluss,
dass die Verwertung mittelbar erlangter Erkenntnisse ebenfalls nicht erlaubt
ist, wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht gegeben sind. Dabei handelt es
sich um die Konsequenz aus obiger Feststellung!%?, dass die Eingriffsintensitit
der unmittelbaren Verwertung von der mittelbaren Verwertung nicht zu unter-
scheiden ist und somit derselben Rechtfertigungsgrundlage bedarf.200 Nur so
kann ein umfassender Grundrechtsschutz gewihrleistet werden.20!

199 Siehe S. 133.

200 Dieselbe Konsequenz ziehend, jedoch von einer Beweisverwertung sprechend,
die die Fernwirkung miteinschlieBt: Ransiek, in: FS Beulke, 949 (958 f.).
201 Ransiek, in: FS Beulke, 949 (958f)).



H. Verwendungsregelungen innerhalb der StPO

Nach der Systematisierung der Verwertungs- und Verwendungsregelungen
der StPO, dem Versuch einer gesetzlichen Definition als Grundlage fiir mehr
Bestimmtheit innerhalb der Rechtsgrundlagen zur Beweisfithrung und Uber-
mittlung und der Anndherung der Verwertungsdogmatik an die Verwendungs-
dogmatik durch einen Gesetzesvorschlag fiir Verwertungsbefugnisnormen
sollen nun die vom Gesetzgeber neu gebiindelten Verwendungsregelungen
genauer betrachtet werden. Zunéchst gilt es jedoch, einen Blick auf die all-
gemeinen Problematiken der Verwendung von Zufallsfunden zu werfen, die
bei der Betrachtung der neuen Verwendungsregelungen zugrunde gelegt
werden miissen, um sie dann in einem Vorschlag de lege ferenda fiir allge-
meine Verwendungsregelungen aufzuldsen.

I. Problematiken der bestehenden Verwendungsregelungen

Zunéchst soll die Voraussetzung der ,,verwertbaren personenbezogenen
Daten innerhalb der Verwendungsregelungen hinterfragt werden, die schon
innerhalb der Diskussionen zur Frithwirkung von Beweisverwertungsverbo-
ten eine erste Rolle gespielt hat.! Daraus abgeleitet stellt sich dann die
Frage, ob eine Differenzierung in Zufallsfunde, die auf rechtméaflige oder
rechtswidrige Art und Weise erlangt wurden, die Situation besser widerspie-
gelt oder ob es einer solchen ergéinzend bedarf. Kommt man zu dem Ergebnis
einer grundsitzlichen Nichtverwendbarkeit rechtswidriger oder jedenfalls
unverwertbarer Zufallsfunde, stellt sich im Anschluss daran die Frage, ob
dies auch fiir ein gefahrenabwehrrechtliches Eingreifen zum Schutz des Le-
bens und der korperlichen Unversehrtheit gilt. Darliber hinaus gilt es zu er-
ortern, inwieweit das Erfordernis des hypothetischen Ersatzeingriffs verzicht-
bar oder aber zwingend fiir alle Formen der Verwendung ist. Erst daran an-
kniipfend, kénnen dann im Anschluss die neuen Verwendungsregelungen, die
durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafver-
fahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die
Verordnung (EU) 2016/6792 vom 25.11.2019 Eingang in die StPO gefun-
den haben, betrachtet und kritisch beurteilt werden.

1 Siehe S. 74ff.
2 BGBIL. I S. 1724.
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1. Sinnhaftigkeit der Differenzierung innerhalb
der Verwendungsregelungen in ,,unverwertbare“ und
sverwertbare“ Daten des Ausgangsverfahrens

Betrachtet man die Zufallsfundregelungen der § 100e Abs. 6 StPO und
§ 479 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 StPO mit ihrer Einschrankung
auf verwertbare personenbezogene Daten, stellt sich die Frage, wie eine sol-
che Verwertbarkeit beurteilt werden soll, wenn die Regelungen eine Verwen-
dung von Zufallsfunden zum Inhalt haben. Die Frage nach der Verwertbarkeit
der personenbezogenen Daten bezieht sich sowohl bei § 100e Abs. 6 StPO
wie auch bei den neuen § 479 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 StPO
auf die MaBnahme innerhalb des Ausgangsverfahrens und kann dann nur
nach den dort erlangten Untersuchungsfunden fragen.? Da die Vorschriften
selbst jedoch Zweckumwidmungen im Blick haben und Informationen fiir
einen neuen Zusammenhang zuginglich machen, damit also den Umgang
mit Zufallsfunden regeln, entsteht hier ein Widerspruch. So stellt sich bei
einem bei Gelegenheit angefallenen Fund normalerweise deshalb nicht die
Frage nach der Verwertbarkeit, weil sie schon zu keinem bestimmten Zweck
erlangt wurde und zu diesem auch gerade nicht zielgerichtet verwertet wer-
den soll. Dann aber kann eine rechtswidrige Erhebung auch keine Auswir-
kung auf eine Verwertbarkeit haben und dieses Erfordernis innerhalb der
Zweckumwidmung somit nicht beurteilt werden. Warum aber die Verwert-
barkeit trotz allem Voraussetzung der oben genannten Verwendungsvorschrif-
ten ist und ob diese sinnvoll beurteilt werden kann, muss demnach erortert
werden.

Eine Erkldrung fiir eine solche Voraussetzung konnte in den anfallenden
Daten innerhalb der Erméchtigungsgrundlagen der verdeckten Ermittlungs-
mafnahmen zu finden sein. So haben §§ 99, 100a Abs. 1, 100c Abs. 1, 100f
Abs. 1, 100g Abs. 1 und Abs. 2, 100h Abs. 1 Nr. 2, 100j Abs. 1 StPO alle
gemeinsam, dass sie eine Datenerhebung erlauben, ohne genauer zu spezifi-
zieren, ob sie die Erhebung auf solche Informationen begrenzen, deretwegen
die ErmittlungsmaBBnahme durchgefiihrt wird. Im Gegenteil ist nach dem
Wortlaut der Vorschriften, die von ,,Postsendungen und Telegrammen®, ,, Tele-
kommunikation®, ,,in einer Wohnung nichtoffentlich gesprochene[m] Wort*,
,auBerhalb von Wohnungen [...] o6ffentlich gesprochene[m] Wort“, ,,Ver-
kehrsdaten* und ,,Auskunft iiber die nach den §§ 95 und 111 des Telekom-

3 Siehe dazu die Ausfiihrungen auf S.47ff. AuBerdem insbesondere in Bezug
auf § 100e Abs. 6 StPO: Wolter, in: FS Kiihne, 379 (379 Fn. 1; 384); ders., in: SK-
StPO § 100d Rn. 64, 69a; SSW-StPO/Eschelbach, § 100e Rn. 26 und Reinbacher/
Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1138). A.A.: Benning, 162; Meyer-Gofiner/
Koéhler, § 100e Rn. 22; BeckOK-StPO/Graf, § 100e Rn. 38; MiiKo-StPO/Giinther,
§ 100d Rn. 44.
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munikationsgesetzes erhobenen Daten* sprechen, vielmehr davon auszuge-
hen, dass eine umfassende Erhebung aller Daten, die von der MaBinahme
konkret betroffen sind, zuldssig ist. Damit stehen diese Vorschriften im Ge-
gensatz zu beispielsweise §§ 94 Abs. 1, 81la Abs. 1 Satz 2, 81b, 8le Abs. 1
StPO, die die Erhebung von konkreten Gegenstéinden regeln und somit nur
eine Erhebung solcher Informationen mdglich machen, die von vornherein
einen klaren Verwertungsbezug haben. Innerhalb der verdeckten Ermittlungs-
mafBnahmen kommt es hingegen unweigerlich zur Erhebung auch solcher
Informationen, die fiir das Ausgangsverfahren selbst nicht von Belang, aber
als Zufallsfund fir ein anderes Verfahren von Interesse sein konnen.* Die
Ermichtigungsgrundlagen rechtfertigen mithin nicht nur die gezielte Erhe-
bung von Untersuchungsfunden, sondern auch die Erlangung von Zufallsfun-
den.5 Sie integrieren damit bereits eine dem § 108 Abs. 1 StPO entsprechende
Regelung.

Konsequenz dieser Gesamterhebung konnte dann jedoch gerade sein, dass
innerhalb der Betrachtung der Verwertbarkeit auch das gesamte Telefonat
oder die gesamte Unterhaltung innerhalb des Wohnraums betrachtet und be-
urteilt werden miisste. Das wiederum hitte zur Folge, dass auch bei zufillig
angefallenen Erkenntnissen die Verwertbarkeit beurteilt und festgestellt wer-
den wiirde, obwohl diese im Ausgangsverfahren selbst gar nicht genutzt
werden wiirden. Insbesondere die Vertreter der Abwégungslosung wiirden
hier in Schwierigkeiten geraten, da eine Abwégung hinsichtlich der Strafver-
folgungsinteressen gar nicht mdglich ist, da die Informationen fiir dieses ja
gerade nicht verwertet werden sollen. Dariiber hinaus bringt nur die einzelne
Information hinter einem entsprechenden Fund die Beweisfithrung im Aus-
gangsverfahren weiter, weshalb es auch nur beziiglich dieser urspriinglich
iiberhaupt zur Beweiserhebung kam.¢ Dasselbe gilt fiir die dem Beschuldig-
ten gegeniiber offen durchgefiihrten BeweiserhebungsmafBinahmen, durch die,
wie beispielsweise bei der Beschlagnahme nach § 94 Abs. 1 StPO, Gegen-
stinde erlangt werden. Auch hier kann es nicht darauf ankommen, ob der
konkret beschlagnahmte Gegenstand verwertet werden darf, sondern es muss
darum gehen, ob die Information hinter dem Gegenstand verwertbar ist.”

Dass es zu einer Gesamtbetrachtung beziiglich aller in einem Erhebungs-
gegenstand befindlichen Daten bei der Frage nach der Verwertbarkeit gerade

4 MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 32.
5 Siehe schon S. 102.
6 So spricht Jahn, C25f., von , Beweisverwertungsverboten, die allein das Zie-

hen von Schliissen aus Tatsachen untersagen®. Ebenso Meyer-GoBner/Schmitt, Einl
Rn. 55.

7 So auch Ransiek, in: FS Beulke, 949 (955).



I. Problematiken der bestehenden Verwendungsregelungen 175

nicht kommt, ist insofern konsequent.® Stellt sich die Frage nach der Ver-
wertbarkeit der Daten, wird vielmehr auf die einzelne Information hinter der
Ansammlung an Daten abgestellt, die fiir das konkrete Ausgangsverfahren
von Relevanz ist.?

Das hat jedoch zur Folge, dass bei der zweckentfremdenden Verwendung
innerhalb eines neuen Verfahrens die Verwertbarkeit im Ausgangsverfahren,
wie § 100e Abs. 6 StPO und § 479 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3
StPO es voraussetzen, normalerweise gar nicht beurteilt werden kann. Die
Frage nach der Verwertbarkeit von personenbezogenen Daten stellt sich ndm-
lich nur, wenn innerhalb des Ausgangsverfahrens Untersuchungsfunde in
Form konkreter Informationen gezielt erlangt wurden, um sie in demselben
Verfahren zu diesem Zweck zu verwerten. Das ist bei einem Zufallsfund
hingegen gerade nicht der Fall. Die Frage nach der Verwertbarkeit im Aus-
gangsverfahren kann sich schon wegen der Eigenschaft als Zufallsfund nicht
ergeben. Dieser wird gerade nicht gezielt erlangt, um im Ausgangsverfahren
genutzt zu werden; dann aber stellt sich auch nie die Frage nach der Verwert-
barkeit und damit nicht nach etwaigen Verwertungsverboten im Ausgangs-
verfahren.

a) Unterscheidung der Verwendung echter und unechter Zufallsfunde

Daraus ergibt sich die Frage, ob der Gesetzgeber bei den Daten, die inner-
halb von § 100e Abs. 6 StPO, § 479 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3
StPO zweckentfremdet werden diirfen, tiberhaupt an ,,zufdllig” angefallene
Erkenntnisse gedacht hat (vgl. auch den Begriff ,,bei Gelegenheit” in § 108
Abs. 1 Satz 1 StPO). Die oben aufgezeigte Nichtfeststellbarkeit der Voraus-
setzung einer Verwertbarkeit fithrt vielmehr zu der MutmafBung, dass der
Gesetzgeber ausschlieflich die Situation solcher Informationen regeln wollte,
die im Ausgangsverfahren als Untersuchungsfunde erlangt worden sind, aber
auch in anderen Zusammenhéngen gebraucht werden. Solche Untersuchungs-
funde, die nach Erhebung und auch Verwertung im Ausgangsverfahren zu
einem Zufallsfund fiir ein anderes Verfahren werden, sollen vorliegend als
unechte Zufallsfunde bezeichnet werden.

Erzahlt beispielsweise der Beschuldigte innerhalb eines abgehorten Telefo-
nats mit seinem Komplizen, dass er ein vermisstes Méadchen in seinem Keller
festhilt, kann diese Information einen Untersuchungsfund innerhalb der
strafverfahrensrechtlichen Ermittlungen beziiglich einer Freiheitsberaubung
gem. § 239 StGB darstellen und gleichzeitig einen Zufallsfund fiir das gefah-

8 Siche innerhalb der Rechtsprechung: BGHSt 41, 30 (31); BGHSt 53, 64 (66f.
Rn. 101)).

9 Siehe bspw. BGHSt 41, 30 (31); BGHSt 53, 64 (66f. Rn. 10f.).
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renabwehrrechtliche Polizeiverfahren zur Rettung des betroffenen Opfers
bedeuten. Bei einer Daten-CD, auf der unterschiedlichste Informationen ge-
speichert sind, ist genau zu differenzieren. Nicht die CD, die gezielt erhoben
wurde, stellt den Untersuchungsfund dar. Der Untersuchungsfund ist viel-
mehr in der einzelnen, auf der CD gespeicherten Information zu sehen. Ist
eine konkrete Information dann sowohl fiir das Ausgangsverfahren wie auch
fiir ein weiteres Verfahren, sei es zur Gefahrenabwehr oder fiir ein anderes
Strafverfahren, von Bedeutung, so stellt diese nach der hier vorgenommenen
Definition einen unechten Zufallsfund dar.!® Auf der CD enthaltene Infor-
mationen, die jedoch ausschlieBlich fiir ein anderes Verfahren von Nutzen
sind, also wirklich zufdllige Funde darstellen, werden hingegen als echte
Zufallsfunde bezeichnet. Im Fall des unechten Zufallsfundes wird die Infor-
mation also vom gezielt erhobenen, tat- bzw. gefahrbezogenen Untersu-
chungsfund zum Zufallsfund. Sie hat eine Doppelrelevanz.!! Damit wiirde
das Gesetz noch eine zweite Art der Zufallsfunde regeln, die allerdings, so-
weit ersichtlich, auBer bei Hauck!? nicht als solche charakterisiert wird.

Diese unechten Zufallsfunde zeigen, dass die Zufilligkeit, wie Grawe
richtigerweise thematisiert, keine absolute Eigenschaft des Fundes ist, son-
dern sich vielmehr aus der spéteren Verwendungsabsicht heraus bestimmt.!3
Dabei legt Grawe innerhalb seiner Begriffsbestimmung den Fokus auf die
Verwendung, der es dann ermdglicht, die Funde aus dem Begriff des Zufalls-
fundes auszuschlieBen, die keinerlei weitere Relevanz entfalten!4, aber alle
diejenigen miteinzuschlieBen, die einen weiteren Zweckzusammenhang auf-
weisen. Trotz dieser grundsétzlich zuzustimmenden Stellungnahme Grawes
ist der Begriff der Zufallserkenntnis/des Zufallsfundes zu erhalten, da dieser
das oben erlduterte ,,Weniger an Legitimation™ deutlich macht, indem er wie
Dose richtig feststellt, ,,den Status der Gewinnung [ausdriickt].“!> Auch im
Fall des unechten Zufallsfundes wird normalerweise erst nach der gezielten

10 Wie auch LR/Hauck, § 100e Rn. 71. Nicht zu verwechseln mit dem Verstind-
nis des unechten Zufallsfundes bei Geppert, Jura 2015, 682 (684), der damit Zufalls-
funde meint, nach denen bewusst gesucht wurde. Diese stellen schon nach der obigen
Definition keine Zufallsfunde dar. Auch Singelnstein, in: MiiKo-StPO § 477 Rn. 32
thematisiert, dass § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. ,,sowohl Zufallsfunde als auch Da-
ten, die nicht nur in einem Verfahren, sondern auch zur Verfolgung einer anderen Tat
notwendig sind, [erfasst]“.

11 So auch LR/Hauck, § 100e Rn. 71, der in einem solchen Fall von unechten
Zufallsfunden spricht; dies auch andeutend Grawe, 153.

12 LR/Hauck, § 100e Rn. 71, der dies fiir die Zufallsfunde des § 100e Abs. 6 Nr. 1
StPO thematisiert.

13 Grawe, 147.

14 Grawe, 145, 148, 151, der deshalb auch den Begriff an sich in Zweifel zieht
und die Begriffe des Zufallsverwendungszwecks und der Zufallsverwendung prégt.

15 Dose, 29.
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Erhebung erkannt, welcher weitere Wert in der Information steckt und damit
zufdllig erlangt wurde.

Diese Ausfithrungen hitten jedoch zur Konsequenz, dass gleichzeitig an-
genommen werden miisste, dass der Gesetzgeber die echten Zufallsfunde
von § 100e Abs. 6 StPO, § 479 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 StPO
bewusst unberiihrt lassen und damit einer zweckentfremdenden Verwendung
nicht zugénglich machen wollte. SchlieBlich basieren diese auf einem erheb-
lichen Grundrechtseingriff, der durch eine Zweckentfremdung erneut ver-
stiarkt wiirde. Dem echten Zufallsfund haftet ein Weniger an Legitimation an,
da seine Erlangung zwar grundsétzlich von einer Erméchtigungsgrundlage
getragen wird, jedoch nicht von ihr gezielt gewollt ist. Das konnte zur Folge
haben, dass der Gesetzgeber von einer weiteren Verwendung solcher Funde
absehen wollte.

Da von einer solchen Differenzierung innerhalb der Gesetzgebungsverfah-
ren jedoch zu keinem Zeitpunkt die Rede war, erscheint dies zweifelhaft.
Zwar differenziert der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zu § 100e
Abs. 6 StPO, wie in Kapitel B.I1.2. gezeigt,!6 wohl bewusst zwischen der
Verwertbarkeit im Ausgangsverfahren und der Verwendung innerhalb eines
neuen Zweckzusammenhangs. Mit dem Erfordernis der Verwertbarkeit will
er aber nicht die Zweckumwidmung echter Zufallsfunde ausschlieen, son-
dern vielmehr sicherstellen, dass keine Daten zweckumgewidmet werden, die
schon in einem anderen Zusammenhang nicht verwertbar waren. Dem Ge-
setzgeber ging es, wie die frithe Etablierung des § 108 Abs. 1 StPO erkennen
lasst, immer um die echten Zufallsfunde. Viel eher ist also zu vermuten, dass
dem Gesetzgeber sowohl im Fall des § 100e Abs. 6 StPO als auch im neuen
§ 479 StPO nicht bewusst war, dass er mit dem Erfordernis der Verwertbar-
keit die echten Zufallsfunde von der Anwendung der Normen ausschliefit. Er
wird vielmehr sowohl die echten als auch die unechten Zufallsfunde fiir an-
dere Zwecke nutzbar machen wollen.

Eine unterschiedliche Behandlung der unechten und der echten Zufalls-
funde iiberzeugt auch nicht. So geht dem unechten Zufallsfund das ,,Weniger
an Legitimation nicht dadurch verloren, dass er zunéchst als Untersuchungs-
fund erlangt wurde. Vielmehr kénnte man in dem Moment, in dem man er-
kennt, dass der Untersuchungsfund auch in einem weiteren Zusammenhang
von Nutzen ist, von einer erneuten Erlangung eines echten Zufallsfundes
sprechen. Er bleibt dann wie der echte Zufallsfund zwar rechtmifig, da die
Erlangung durch die Erméchtigungsgrundlage gedeckt ist, aber eben nicht
gewollt, weshalb auch ihm ein ,,Weniger an Legitimation® anhaftet. Eine
solche Betrachtungsweise hétte dann sogar zur Folge, dass das Erfordernis

16 Siehe S. 49 ff.
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der Verwertbarkeit unter keinem denkbaren Gesichtspunkt noch sinnvoll zu
beurteilen wire.

Das jedoch bedeutet, dass das Erfordernis der Verwertbarkeit innerhalb der
Verwendungsregelungen der § 100e Abs. 6 StPO und § 479 Abs. 2 Satz 2
Nr. I und Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 die Anwendbarkeit der Normen
ungewollt auf die Félle der unechten Zufallsfunde einschrankt. Das hitte zur
Folge, dass eine Verwendung echter Zufallsfunde nur noch in begrenzten
Féllen moglich wiére. Da eine solche Differenzierung jedoch nicht zu recht-
fertigen ist, muss diskutiert werden, wie das Erfordernis der Verwertbarkeit
innerhalb der Verwendungsregelungen ersetzt werden kann, ohne dass seine
wichtige Einschrankungswirkung verloren geht. Es ist zu entscheiden, ob die
Differenzierung in eine rechtmifBige und rechtswidrige Erlangung von Zu-
fallsfunden im Ausgangsverfahren zielfithrender ist oder ob die Normen
zwischen echten und unechten Zufallsfunden unterscheiden miissten, um die
Wertung des Erfordernisses der Verwertbarkeit zumindest in Teilen aufrecht
erhalten zu konnen.

b) Unterscheidung in rechtmdfige und rechtswidrige Zufallsfunde
und ihre Verwendung

Demnach ist zunédchst in den Blick zu nehmen, wann ein Zufallsfund tber-
haupt rechtmifig oder rechtswidrig ist. Erst dann kann beurteilt werden, ob
eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde (verfassungs-)rechtlich zu
rechtfertigen ist. Auch stellt sich die Frage, ob die heute existierenden Ver-
wendungsnormen eventuell bereits eine Aussage liber das Erfordernis der
rechtméfigen Erlangung ergeben.

aa) RechtméaBige oder rechtswidrige Zufallsfunde

Ein Zufallsfund ist nach iiberwiegender Meinung dann rechtméfig, wenn
die der Erlangung zugrunde liegende Mallnahme rechtméfig angeordnet und
durchgefiihrt wurde.!7 Ist jedoch die Ausgangsmalinahme schon rechtswid-
rig angeordnet und durchgefiihrt worden und sind die Untersuchungsfunde
somit rechtswidrig erlangt worden, kdnnen dabei erlangte Zufallsfunde nicht
rechtméBig sein. Auch ein Untersuchungsfund, der urspriinglich rechtswidrig
erlangt worden ist und zu einem unechten Zufallsfund wird, wird durch die
Entscheidung der Zweckentfremdung nicht rechtmiBig. Auch dieser stellt
einen rechtswidrigen Zufallsfund dar. Dariiber hinaus sind Félle denkbar, in

17 Rogall, JZ 1996, 944 (949); ders., in: FS Kohlmann, 465 (483); Niehaus, 85;
Kelnhofer, 229; so auch der Gesetzgeber in BT-Drucks. 16/5846, S. 66. A.A. Schro-
der, 152f.



I. Problematiken der bestehenden Verwendungsregelungen 179

denen die Maflnahme zwar rechtméBig durchgefiihrt worden ist, die Untersu-
chungsfunde somit rechtmaBig erlangt wurden, ein echter Zufallsfund, der
durch diese MaBBnahme angefallen ist, jedoch beispielsweise aus dem Kern-
bereich privater Lebensgestaltung stammt und somit schon nicht rechtméfig
sein kann.

Neben diese Fille, die durch den Versto3 gegen eine Erhebungsgrundlage
zu rechtswidrigen Zufallsfunden fiihren, treten unter anderem zwei weitere
Félle, bei denen es sich um keine rechtmifligen Zufallsfunde handeln kann.
Einerseits betrifft das die vermeintlichen Zufallsfunde, die bei einer Ermitt-
lungsmafinahme gezielt gesucht wurden; andererseits solche Fille, bei denen
die Behorden bewusst im Wege der Gefahrenabwehr agieren, um strafverfah-
rensrechtliche Voraussetzungen zu umgehen, um innerhalb dieser Maflnahme
,,zuféllig® auf Informationen zu stoBlen, die dann im Strafverfahren verwen-
det werden sollen. Dieser zweite Fall wird innerhalb der Literatur unter dem
Stichwort der ,,legendierten Polizeikontrollen diskutiert!® und wurde be-
denklicherweise in jiingster Zeit vom BGH grundsitzlich toleriert.!® Diese
beiden Fille haben gemeinsam, dass die zugrunde liegende Maflnahme hin-
sichtlich des jeweiligen Ausgangsverfahrens grundsitzlich auf den ersten
Blick ihren Voraussetzungen folgend durchgefiihrt wurde.

(1) Gezielt gesuchte Zufallsfunde

Im Fall des gezielt gesuchten Zufallsfundes wird die Ermittlungsmal-
nahme zunéchst grundsitzlich innerhalb der gesetzlichen Grenzen angeord-
net. Die Ermittlungsbehdrden beantragen die Anordnung einer Maflnahme
also aufgrund eines Tatverdachts, zu dessen Zweck die Maflnahme auch
durchgefiihrt werden darf, suchen dann jedoch gezielt nach Beweisen fiir ein
anderes Verfahren und missachten damit die Grenzen des Anordnungsbe-
schlusses.?0 Sie missbrauchen die rechtmiBig angeordnete Ermittlungsmal3-
nahme zur gezielten Suche nach einem Zufallsfund, den sie auf andere Weise
nicht hétten erlangen konnen. Solche Fille treten insbesondere innerhalb der
Ermittlungen beziiglich Strafverfahren auf, innerhalb derer dann Zufallsfunde
fiir ein anderes Strafverfahren erlangt werden sollen. Dieses Vorgehen wird

18 Altvater, in: FS Schlothauer, 3 ff.; Herzog, in: FS Schlothauer, 37 ff.; HK-StPO/
Zoller, § 161 Rn. 31; LR/Tsambikakis, § 105 Rn. 24a; Meyer-GoBner/Kdhler, § 105
Rn. la; Albrecht, HRRS 2017, 446-457; Borner, StraFo 2018, 1-6; Brodowski, JZ
2017, 1119-1128; Kochheim, KriPoZ 2017, 316-320; Lenk, StV 2017, 692-699;
Mosbacher, JuS 2018, 129-134; Miiller/Romer, NStZ 2012, 543-547; Nowrousian,
NStZ 2018, 254-262; Loffelmann, JR 2017, 588-602; Voigt, StV 2017, 435-437,
Schiemann, NStZ 2017, 651-658.

19 BGH NJW 2017, 3173-3179 und BGH, NStZ 2018, 296-297.

20 LR/Tsambikakis, § 108 Rn. 18.
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von der weit h. M. als unzuléssig abgelehnt.2! Die dabei erlangten Funde sind
rechtswidrig und weder verwert- noch verwendbar.22 Auch wenn hier der
Begriff des Zufallsfundes genutzt wird, so bleibt doch zu bezweifeln, ob es
sich tatsdchlich um einen solchen handelt.23 Der obigen Unterscheidung zwi-
schen Untersuchungsfund und Zufallsfund folgend, wird man wohl viel eher
von einem rechtswidrigen, da rechtsmissbriauchlich erlangten Untersuchungs-
fund ausgehen miissen, der ohne bzw. unter systematischer Umgehung einer
Rechtsgrundlage gezielt erlangt wurde und dessen Verwertung nach § 150
Abs. 2 StPO-E absolut verboten sein miisste. Eine Zweckentfremdung er-
scheint hier nicht notwendig. Ein Beweisverwertungsverbot ist aufgrund des
bewusst rechtswidrigen und willkiirlichen Vorgehens der Ermittlungsbehor-
den auch nach den MaBstiben des BVerfG zwingend.?*

(2) Zufallsfunde aus legendierten Polizeikontrollen

Im Fall der legendierten Polizeikontrollen hingegen besteht ein Anfangs-
verdacht hinsichtlich einer Straftat, den die Ermittlungsbehdrden aus ermitt-
lungstaktischen Griinden dem Beschuldigten gegeniiber nicht offenlegen
wollen.2> Um eine solche Offenlegung und andere strafverfahrensrechtliche
Anordnungsvoraussetzungen zu vermeiden, werden sie auf der Grundlage
gefahrenabwehrrechtlicher Erméchtigungsgrundlagen titig und erlangen auf
diesem Weg Zufallsfunde, die dann im Strafverfahren gegen den Beschuldig-
ten genutzt werden sollen.2¢ Die Behorden agieren hierbei zwar, wie der
BGH ausfiihrt, grundsitzlich rechtméBig,2’ da jedoch bewusst gewisse er-
hohte Anordnungsvoraussetzungen der Strafverfolgungsmafnahmen, bei-

21 Roxin/Schiinemann, § 35 Rn. 12; SK-StPO/Wohlers/Jéiger, § 108 Rn. 4, Meyer-
GobBner/Kéhler, § 108 Rn. 1; HK-StPO/Gercke, § 108 Rn. 4; Dose, 182; Cordes/Pan-
nenborg, NJW 2019, 2973 (2974).

22 LR/Tsambikakis, § 108 Rn. 18; HK-StPO/Gercke, § 108 Rn. 4; Kiihne, § 29
Rn. 506; Krekeler, NStZ 1993, 263 (267); Dose, 182. A.A.: SK-StPO/Wohlers/Jdger,
§ 108 Rn. 17 der ein Verwertungsverbot auch hier erst nach einer ,,Abwégung aller
Umsténde* bejaht.

23 So auch LG Bremen wistra 1984, 241; LG Arnsberg ZIP 1984, 889 (891). Dies
klingt auch bei SK-StPO/Wohlers/Jiger, § 108 Rn. 4 an; Kiihne, § 29 Rn. 506, § 31
Rn. 548 und Beulke/Swoboda, § 12 XII 2 Rn. 258d an.

24 BVerfGK 16, 22 (28).

25 Siehe die Ausfiihrungen bei Lenk, StV 2017, 692 (693); so auch BGH, NStZ
2018, 296 (297).

26 Meyer-GoBiner/Kohler, § 105 Rn. la; HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 31; LR/Tsam-
bikakis, § 105 Rn.24a; Brodowski, JZ 2017, 1119 (1122 Rn. 34); Miiller-Romer,
NStZ 2012, 543 (547); Loffelmann, JR 2017, 588 (601).

27 BGH NJW 2017, 3173 (3177 Rn. 38); Nowrousian, NStZ 2018, 254 (256);
Schiemann, NStZ 2017, 651 (657).
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spielsweise ein Richtervorbehalt, mit Malnahmen aus dem Gefahrenabwehr-
recht umgangen werden, qualifiziert die wohl h.M. zu Recht die dabei er-
langten Zufallsfunde als rechtswidrig und lehnt jegliche zweckentfremdende
Verwendung ab.2® Aufgrund dieser bewussten Umgehung und dem daraus
ersichtlich werdenden, missbriauchlichen Verhalten der Ermittlungsbehorden
kann offen bleiben, ob, wie einige Stimmen innerhalb der Literatur fordern,
die strafverfahrensrechtlichen ErmittlungsmaBinahmen ab dem Zeitpunkt ei-
nes Anfangsverdachts den gefahrenabwehrrechtlichen Rechtsgrundlagen
grundsitzlich vorgehen.2® Miiller/Rémer ziehen dabei eine Parallele zu erste-
rem Fall der gezielt erlangten Zufallsfunde.30 Jedoch erscheint im zweiten
Fall tatsdchlich eine Zweckumwidmung der Information notwendig, da die
Information im gefahrenabwehrrechtlichen Zusammenhang erlangt wird und
bezogen auf das Strafverfahren ein Zufallsfund vorliegt.3! Fiihrt jedoch ein
rechtsmissbrauchliches und willkiirliches Verhalten der Ermittlungsbehorden
schon im ersten Fall zu einem Beweisverwertungsverbot, muss im zweiten
Fall erst recht ein Verwendungsverbot des Zufallsfundes fiir das Strafverfah-
ren gelten.

bb) RechtmaBigkeit der Zufallsfunde
als Voraussetzung der Verwendungsregelungen?

Daran anschlieBend stellt sich die Frage, ob die Verwendungsregelungen
der StPO heute schon zwischen der Verwendung rechtméBiger und rechts-
widriger Zufallsfunde differenzieren und gegebenenfalls sogar auf die Ver-
wendung rechtméBiger Zufallsfunde beschrianken. Betrachtet man den Wort-
laut des § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO bzw. des § 161 Abs.3 StPO, so wird

28 Brodowski, JZ 2017, 1119 (1128); Mosbacher, JuS 2018, 129 (130); Kempf, in:
FS Fischer, 673 (686) sieht hier gar keinen Fall der Zweckentfremdung, da die Infor-
mationen schon nach strafverfahrensrechtlichen Maf3stiben hitten erhoben werden
miissen. Da der Richtervorbehalt dann bewusst und willkiirlich missachtet worden ist,
sei dies ein Fall fiir ein strafprozessuales Beweisverwertungsverbot. Ebenfalls von
einem Beweisverwertungsverbot sprechend, ohne die bei Kempf, ebenfalls nachvoll-
ziehbare Unterscheidung zu treffen: Miiller/Rémer, NStZ 2012, 543 (547); HK-StPO/
Zoller, § 161 Rn. 31; Loffelmann, JR 2017, 588 (601); Lenk, StV 2017, 692 (697);
Albrecht, HRRS 2017, 446 (451, 453); Borner, StraFo 2018, 1 (6); Schiemann, NStZ
2017, 651 (658); Gubitz, NStZ 2016, 126 (128). A.A.: SSW-StPO/Ziegler, § 161
Rn. 28; Altvater, in: FS Schlothauer, 3 (12); Nowrousian, NStZ 2018, 254 (256).

29 Dies wohl annehmend: Miiller/Romer, NStZ 2012, 543 (546f.); Gubitz, NStZ
2016, 126 (128); Lenk, StV 2017, 692 (695 ft.); Schiemann, NStZ 2017, 651 (658);
Bérner, StraFo 2018, 1 (2).

30 Miiller/Romer, NStZ 2012, 543-547; auch HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 31
spricht von ,.einer gezielten Suche nach Zufallsfunden®.

31 A.A.: Kempf, in: FS Fischer, 673 (686). Schefer, 226 ff. nimmt ein zwingendes
Beweisverwertungsverbot an und geht nicht auf die Umwidmung der Daten ein.
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deutlich, dass weder die eine noch die andere Regelung klar und unmissver-
standlich bestimmt, ob sie lediglich eine Zweckentfremdung rechtméBiger
Zufallsfunde im Sinn hat3? oder ob auch rechtswidrige Zufallsfunde zweck-
entfremdet werden diirfen.

Verschiedene Stimmen innerhalb der Literatur sehen jedoch innerhalb der
Diskussion um die Verwendungsregelungen die Erlangung des Zufallsfundes
innerhalb eines rechtméfBigen Verfahrens als eine Voraussetzung fiir die Ver-
wendung gem. § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO33 und
§ 161 Abs. 3 StPO34.35 Dies wird zum Teil damit begriindet, dass sowohl
§ 161 Abs. 3 StPO als auch § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3
StPO nur die Daten zur Verwendung freigeben, die auf der Grundlage einer
,Mafinahme, [die] nach diesem Gesetz [...] zuldssig™ ist, erlangt wurden.
Seien die Daten in einem rechtswidrigen Verfahren erlangt worden, sei die
MafBinahme nicht nach diesem Gesetz zuldssig durchgefiihrt worden und die
Verwendung somit nicht zuldssig.36 Aulerdem habe der Gesetzgeber bei der
Etablierung von § 477 Abs. 2 StPO a.F.37 insbesondere die Verwendung von
,»in rechtméBiger Weise erlangte[n] Erkenntnisse[n] im Sinn gehabt.3® Auch
der BGH betonte ausgerechnet in seiner Entscheidung zur legendierten Poli-
zeikontrolle fiir die Verwendung der Daten im Strafverfahren nach § 161
Abs. 3 Satz 1 StPO39 das Erfordernis der rechtméBigen Erhebung im polizei-
rechtlichen Ausgangsverfahren.40

32 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 845 (889). Dies aber grundsitzlich so voraus-
setzend: Beulke/Swoboda, § 23 VI Rn. 476; HK-StPO/Gercke, § 100a Rn. 49; KK-
StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; Wollweber, NJW 2000, 3623 (3623) fiir § 161 Abs. 1
Satz 1 StPO; Brodowski, JZ 2017, 1119 (1122f. Rn. 38).

33 Zum Zeitpunkt der Diskussion noch der inhaltlich identische § 477 Abs. 2
Satz 2 StPO.

34 Zum Zeitpunkt der Diskussion noch der inhaltlich identische § 161 Abs. 2 StPO.

35 Beulke/Swoboda, § 23 VI Rn. 476; AnwK-StPO/Ldffelmann, Vorb zu §§ 94 bis
111 Rn. 19; SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 14; HK-StPO/Gercke, § 100a
Rn. 49; HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 31; Brodowski, JZ 2017, 1119 (1112f. Rn. 38);
Rogall, in: FS Kohlmann, 465 (484) fir Verwendungsregelungen allgemein. Zdller,
StV 2019, 419 (421) und Wollweber, NJW 2000, 3623 (3623) fur § 161 Abs. 1 Satz 1
StPO; MiiKo-StPO/Singelnstein, Vor § 474 Rn. 60, der dies jedoch lediglich als Vo-
raussetzung fordert, da er zu Recht kritisiert, dass § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. und
§ 161 Abs. 2 Satz 1 StPO a.F. nicht in der Lage sind, die Verwendung rechtswidriger
Zufallsfunde verfassungsgemill zu rechtfertigen. A.A.: SK-StPO/Wohlers, § 161
Rn. 52; Benning, 158; Brodersen, NJW 2000, 2536 (2539).

36 MiiKo-StPO/Kélbel, § 161 Rn. 46. Entsprechend angedacht bei Singelnstein,
ZStW 120 (2008), 854 (888); Gazeas, 528, aber als nicht zwingend abgelehnt.

37 Heute § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO.

38 BT-Drucks. 16/5846, S. 66.

39 Zum Zeitpunkt der Entscheidung noch § 161 Abs. 2 Satz 1 StPO, der mit dem
heutigen § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO identisch ist.
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Auch Loffelmann geht mit Blick auf § 161 Abs.2 StPO a.F. und § 477
Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. davon aus, dass die Verwendungsregelungen nur die
Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde erlauben.#! Allerdings ist er der
Meinung, dass bei rechtswidrigen Zufallsfunden eine Abwigung zwischen
der durch die rechtswidrige Erhebung verletzten Grundrechtsnorm und dem
Interesse des neuen Verfahrens stattzufinden habe, wie sie aus der relativen
Beweisverwertungsverbotsdogmatik bekannt sei.42 Andere stiitzen ein sol-
ches Vorgehen auf eine verhéltnisméBige Auslegung der Verwendungsnor-
men.*3 Auch wenn dies wohl mit der Rechtsprechung in Einklang steht#4,
aufgrund derer zu befiirchten bleibt, dass eine solche Abwégung mit Blick
auf den neuen Zusammenhang und gerade nicht im Hinblick auf das Aus-
gangsverfahren auch in Zukunft die Regel sein wird#s, ist ein solches Ver-
standnis abzulehnen. Dieses hitte ndmlich zur Folge, dass bei rechtméfBigen
Zufallsfunden eine Datenverwendung nur mdglich ist, wenn die Vorausset-
zungen der Verwendungsregelungen vorliegen. Handelt es sich jedoch um
rechtswidrige Zufallsfunde, kime mit Léffelmann die entsprechende Verwen-
dungsregelung mit all ihren einschrinkenden Voraussetzungen, die den ihr
zugrunde liegenden Grundrechtseingriff rechtfertigen soll, nicht zur Anwen-
dung. Vielmehr wiirde sich lediglich die Frage stellen, ob im Wege der Ver-
hiltnismaBigkeit eine Verwendung trotz nicht gerechtfertigten Eingriffs bei
der Erlangung des Zufallsfundes angemessen ist. Das fiihrt dazu, dass rechts-
widrige Zufallsfunde im Zweifel einfacher zu verwenden sind als recht-
mifBige. Die Verwendungsregelungen werden durch ein solches Vorgehen
umgangen. Es kommt dann ndmlich lediglich zu einer Abwégung innerhalb
des neuen Verfahrens, das Erfordernis des hypothetischen Ersatzeingriffs und
sonstige Kautelen der Verwendungsnorm bleiben unter Umstinden aufler

40 BGH NJW 2017, 3173 (3177 Rn. 38).

41 Da § 161 Abs. 2 StPO a.F. mit § 161 Abs. 3 StPO und § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO
a.F. mit § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO identisch ist, ist davon
auszugehen, dass Loffelmann, in: AnwK-StPO, Einleitung Rn. 147 auch heute nicht
von dieser Argumentation abweichen wiirde. So auch KK-StPO/Griesbaum, § 161
Rn. 36, 40c.

42 AnwK-StPO/Léffelmann, Einleitung Rn. 147, Vorb zu §§ 94 bis 111 Rn. 19. Vgl.
auch LR/Erb, § 161 Rn. 78; LR/Hilger, § 477 Rn. 8e; KK-StPO/Griesbaum, § 161
Rn. 40aff.; ders., in: FS Breidling, 121 (138); Meyer-GoBner/Kdohler, § 161 Rn. 18c,
§ 479 Rn. 9; Gazeas, 530.

43 Benning, 163 f.; Dose, 166 ff.; Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104
(1136, 1138).

44 BGHSt 54, 69 (87 Rn. 47). Siehe auch die Ausfiihrungen auf S. 47 ff.

45 Dies schon entgegen der Rechtsprechung fiir § 100e Abs. 6 StPO ablehnend
Wolter, in: FS Kiihne, 379 (384); ders., in: FS Roxin II (2011), 1245 (1246); ders., in:
FS Schenke, 541 (558); ders., in: SK-StPO § 100d Rn. 69aff.; Singelnstein, in: Wider
die wildwiichsige Entwicklung des Ermittlungsverfahrens, 251 (259); ders., NStZ
2012, 593 (605); Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1135).
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Acht. Neben dem Widerspruch, dass der schirfere Grundrechtseingriff in
Form der Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde*¢ dazu fiihrt, dass diese
Daten einfacher in neuen Zusammenhéngen verwendet werden diirfen und so
zu einem weiteren Grundrechtseingriff fiihren, wird hier aulerdem der Ge-
setzesvorbehalt missachtet.

Insbesondere mit Blick auf § 161 Abs. 4 StPO und auf verschiedene poli-
zeirechtliche Ubermittlungsnormen#’, die die RechtmiBigkeit der Erlangung
der Daten ausdriicklich zur Voraussetzung der weiteren Verwendung machen,
lasst sich mit vergleichendem Blick auf § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m.
§ 161 Abs. 3 StPO und § 161 Abs. 3 StPO jedoch nur schwer vertreten, dass
die Verwendungsregelungen klar und bestimmt die RechtméaBigkeit der Er-
langung verlangen.48

Auch der Ansicht, dass § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO mit seiner Anforderung
der Verwertbarkeit der Daten im Ausgangsverfahren eine grundsétzliche Vo-
raussetzung fiir alle Verwendungsregelungen geschaffen habe* und daraus
der Schluss zu ziehen sei, dass es grundsitzlich nur zur Verwertung rechtmé-
Biger Daten kommen darf, muss aus verschiedenen Griinden entgegengetre-
ten werden.

§ 100e Abs. 6 StPO regelt die Verwendung von Daten, deren Erlangung
durch eine akustische Wohnraumiiberwachung oder eine Online-Durchsu-
chung besonders eingriffsintensiv war. Urspriinglich ist er, wie auch Benning
zu Recht betont, als lex specialis zu den fritheren § 161 Abs. 2 Satz 1 StPO
und § 477 Abs. 2 Satz 2, Abs. 2 Satz 3 StPO a.F. in die StPO integriert wor-
den.50 Das Erfordernis der Verwertbarkeit der Daten innerhalb des § 100e
Abs. 6 StPO sollte dabei wohl gerade diese erhdhte Eingriffsintensitit der
Erlangung der Daten im Ausgangsverfahren innerhalb der Verwendung in

46 A A.: Dose, 170, die schon beim Anfall einer Zufallserkenntnis iiber einen
Dritten innerhalb einer rechtswidrigen Durchsuchung keinen rechtswidrigen Erhe-
bungseingriff gegeniiber dem Dritten feststellen will. Dem ist zu widersprechen, da
die Zufallserkenntnis wegen der Rechtswidrigkeit der Erhebung nicht von dieser
Rechtsgrundlage gedeckt ist und somit schon in sich rechtswidrig angefallen ist, also
nicht nach § 108 Abs. 1 StPO hitte in Beschlag genommen werden diirfen.

47 Z.B. §41 Abs. 1 ASOG Bln; § 39 Abs. 1 BbgPolG; § 38 Abs. 1 Satz 1 Nds.
SOG; § 40 Abs. 1 ThiirPAG.

48 So auch Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889); ders., in: FS Eisenberg,
649 (653); Albers, 329; Zéller, in: Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 496;
SK-StPO/Wefslau/Puschke, Vor § 474 Rn. 52, der aber darauf hinweist, dass die Etab-
lierung der Voraussetzung verwertbar ,zusétzliche Abwégungsschwierigkeiten ge-
schaffen [hat]“.

49 KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 40; ders., in: FS Breidling, 121 (137); Rogall,
in: Stellungnahme vom 11.09.2007 zu den geplanten Neuregelungen der Telekommu-
nikationsiiberwachung, S. 19.

50 Benning, 157f.; Wolter, in: FS Schenke, 541 (553).
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einem neuen Verfahren beriicksichtigen und sicherstellen, dass es zu keiner
Perpetuierung des Eingriffs auf unverhdltnismiflige Weise kommt.5! Eine
Zweckianderung sollte nur fiir solche Daten in Betracht kommen, denen man
schon im Ausgangsverfahren einen solchen Wert beigemessen hat, dass das
zu schiitzende Individualinteresse, das durch den bei der Erhebung stattfin-
denden Eingriff betroffen wurde, das Allgemeininteresse an der Strafverfol-
gung oder der Gefahrenabwehr nicht iiberwiegen konnte. Der Gesetzgeber
stellte damit hohere Anforderungen an die Verwendung von Daten, die aus
einer Wohnraumiiberwachung oder Online-Durchsuchung stammten, als fiir
die Verwendung solcher Daten, die aus sonstigen Maflnahmen kamen, denen
lediglich der Verdacht einer Katalogtat zugrunde liegen musste, wie dies bei
den § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO und § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161
Abs. 3 Satz 1 StPO und § 479 Abs. 2 Satz 2 StPO der Fall ist. Es konnte
somit bisher davon ausgegangen werden, dass die Verwertbarkeit bewusst
nur im Falle des § 100e Abs.6 StPO zur Voraussetzung gemacht wurde und
damit gerade keinen Teil der allgemeinen Verwendungsregelungen darstellt.
Das ldsst jedoch noch keinen Schluss auf die RechtméaBigkeit zu.32 Vielmehr
sind verwertbare Daten oftmals gerade rechtswidrig erlangt worden.

Auch weil eine solch bewusste Unterscheidung durch den Gesetzgeber mit
dem neuen § 479 Abs. 2 Satz 2 StPO schon nicht mehr unterstellt werden
kann, kann aus der Voraussetzung der Verwertbarkeit innerhalb der Verwen-
dungsregelungen kein Schluss auf die Frage nach der RechtmaBigkeit der im
Ausgangsverfahren erlangten Daten gezogen werden. Vielmehr sorgt der
Gesetzgeber dadurch, dass er nun die Situation sogar umkehrt, fiir vollige
Uneinheitlichkeit. § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO, der neben dem nach wie
vor bestehenden § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO die Verwendung der eingriffs-
intensiv erlangten Daten der Wohnraumiiberwachung und Online-Durch-
suchung regelt, sicht im Gegensatz zum ansonsten gleichsam identischen
§ 100e Abs. 6 Nr.2 StPO gerade keine Verwertbarkeit der Daten im Aus-
gangsverfahren mehr vor. Die als leges generalis zu verstehenden § 479
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO hingegen etablieren nun eine solche Vo-
raussetzung. AuBBerdem war im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens innerhalb
des § 161 Abs. 3 StPO ebenfalls geplant, eine Verwendung allgemein erlang-
ter gefahrenabwehrrechtlicher Daten zu strafverfahrensrechtlichen Zwecken
von der Verwertbarkeit dieser Daten abhingig zu machen.53 Das ist jedoch
durch die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz># ohne jede Begriindung zuriickgenommen worden.

51 Benning, 157f.; Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), 1104 (1135f.).
52 BGHSt 54, 69 (88f. Rn. 51).

53 Siehe BT-Drucks. 19/4671, S. 9.

54 BT-Drucks. 19/11190, S. 10.
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Das hat folgende, uneinheitliche, gesetzliche Situation zur Folge: Sowohl
innerhalb der lex specialis des § 100e Abs. 6 StPO als auch innerhalb der
Generalverwendungsregelungen des § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO
findet sich das Erfordernis der Verwertbarkeit der erlangten Daten im Aus-
gangsverfahren. § 161 Abs. 3 StPO hingegen, der weiterhin als lex generalis
die Datenverwendung polizeirechtlich erlangter Zufallsfunde zu strafverfah-
rensrechtlichen Zwecken regelt, sieht eine solche Verwertbarkeit nicht vor.
§ 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO wiederum steht dazu im Widerspruch. Er soll
wohl mit § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 StPO lex specialis zu § 479 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 und Nr. 2 StPO darstellen und § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO ersetzen, der
jedoch weiterhin besteht und sich durch das vor die Klammer gezogene Er-
fordernis der Verwertbarkeit nun jedenfalls widerspriichlich zu § 479 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 StPO verhilt.

Eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers dahingehend, die Verwen-
dung solcher Daten, die auf einer besonders eingriffsintensiven Erlangung
basieren, unter besonders strenge Voraussetzungen zu stellen, kann somit
nicht mehr angenommen werden. Die Uneinheitlichkeit macht es aber auch
unmoglich, von der Verwertbarkeit einen Schluss auf die RechtméBigkeit der
Zufallsfunde zu ziehen oder aber davon zu sprechen, dass die Verwertbarkeit
ein allgemeingiiltiges Erfordernis aller Verwendungsregelungen ist.

Insgesamt ldsst sich somit gerade nicht feststellen, dass die Verwendungs-
regelungen innerhalb der StPO heute schon klar und deutlich die Rechtma-
Bigkeit der zu verwendenden Zufallsfunde voraussetzen.

cc) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde

Kann den Regelungen der StPO eine solche Unterscheidung bzw. Be-
schrinkung auf die Verwendung rechtmiBiger Zufallsfunde jedoch nicht
entnommen werden, ist nun im Anschluss zu fragen, ob sie neben der Ver-
wendung rechtméBiger Zufallsfunde auch die Verwendung rechtswidriger
Zufallsfunde zu rechtfertigen in der Lage sind.

(1) Grundrechtseingriff durch die Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde

Schon die Verwendung rechtméaBiger Zufallsfunde stellt einen intensiven
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und in die durch
die Erlangung des Zufallsfundes sonstigen betroffenen Grundrechte dar. Es
handelt sich dabei um die Nutzung personenbezogener Daten, deren gezielte
Erlangung das Gesetz nicht vorgesehen hatte und zu deren Erlangung der
Gesetzgeber die staatlichen Behdrden primér nicht erméchtigt hat. Diese Er-
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langung fand aufgrund der Weite der Erhebungsgrundlage zwar rechtméafig
statt, ihr haftet jedoch ein ,,Weniger an Legitimation“ an.55

Werden diese Zufallsfunde nun in einem rechtswidrigen Verfahren erlangt,
kommt es sowohl zu einem nicht gerechtfertigten Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung als auch in die sonstigen durch die MaB-
nahme betroffenen Grundrechte. Eine Verwendung solcher rechtswidriger
Zufallsfunde beinhaltet dann neben den durch die Erlangung stattgefundenen,
nicht gerechtfertigten Eingriffen, die sich durch die Verwendung weiter per-
petuieren, einen weiteren intensiven Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung durch die Zweckumwidmung dieser rechtswidrigen Zu-
fallsfunde.5¢ Neben der Tatsache, dass die Erlangung der zu verwendenden
Zufallsfunde schon nicht gewollt war, war sie auch nicht erlaubt. Die Ver-
wendung dieser personenbezogenen Daten setzt sich somit iiber jede vom
Gesetzgeber vorher gesetzte und von der Exekutive missachtete Grenze hin-
weg. Sie stellt dann in ihrer Gesamtheit einen nochmals deutlich intensiveren
Grundrechtseingriff dar als die Verwendung rechtmaBiger Zufallsfunde.>’

Dariiber hinaus ist die Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde aber auch
deutlich eingriffsintensiver als die Verwertung rechtswidriger Untersuchungs-
funde. Auch wenn die Verwertung rechtswidrig erlangter Untersuchungs-
funde ebenfalls nicht auf die Erméachtigungsgrundlage der Erhebung gestiitzt
werden kann, so sind rechtswidrige Untersuchungsfunde trotz ihrer Rechts-
widrigkeit noch zweckgebunden und damit dem grundsétzlichen Willen des
Gesetzgebers entsprechend erlangt worden. Thre Verwertung folgt also dem-
selben Zweck wie die Erhebung. Die Verwertungsbefugnis muss nicht neben
der Rechtfertigung der Verwertung auch noch eine Zweckumwidmung legiti-
mieren. Das ist bei der Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde anders. So
kann, aufgrund des durch die Zweckumwidmung selbststéndig stattfindenden
Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, schon bei der
rechtmiBigen Erlangung eines Zufallsfundes dessen Verwendung nicht, wie
bei der Verwertung, auf die Erhebungsgrundlage gestiitzt werden. Es bedarf
vielmehr einer bereichsspezifischen Verwendungsbefugnis.

55 Prittwitz, StV 1984 302 (310); Kelnhofer, 231: Rupp, in: 46. DJT, 167 (182),
der betont, dass die Erlangung und Verwendung eines Zufallsfundes ,,nun einmal
nicht den Makel abstreifen [kann], sich die rechtsstaatlichen Voraussetzungen des
Zugriffs erschlichen zu haben” und damit § 108 StPO als rechtsstaatliche Verfas-
sungsinkongruenz kritisiert.

56 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889) spricht davon, dass ,,der mit der
Zweckentfremdung verbundene neue Eingriff [...] die informationelle Selbstbestim-
mung umso stirker [beeintrachtigt], je intensiver bereits der Erhebungseingrift war®.

57 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889). A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters,
§ 161 Rn. 47.
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Diese unterschiedliche Eingriffsintensitdt zwischen der Verwendung recht-
mafiger und rechtswidriger Zufallsfunde auch im Vergleich zur Verwertung
rechtméBiger und rechtswidriger Untersuchungsfunde muss sich in einer
Verwendungsregelung widerspiegeln.>® Dariiber hinaus muss kritisch hinter-
fragt werden, ob eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde fiir sémtliche
Zwecke verfassungsgemif moglich ist.

(2) Aktuelle Verwendungsregelungen als Ermdchtigungsgrundlage

Die bisherigen §§ 161 Abs. 2, 477 Abs. 2 StPO a.F. und § 481 Abs. 1 StPO
konnten einen solchen Grundrechtseingriff nicht rechtfertigen.’® Dies hat
sich mit den neuen §§ 161 Abs. 3, 479 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 StPO nicht
gedndert.

Schon die identische Behandlung rechtméBiger und rechtswidriger Zufalls-
funde®® und jegliche fehlende Einschrinkung der Verwendung rechtswidri-
ger Zufallsfunde, beispielsweise ausschlieBlich auf die Verwendung zur Ab-
wendung von dringenden Gefahren fiir hochstpersonliche Rechtsgiiter wie
das Leben oder die Gesundheit, fiihren zu einer unverhiltnisméfBigen Belas-
tung des durch den Eingriff Betroffenen und schlieen eine Anwendung der
Vorschriften auf die Félle der Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde
aus.! Noch weniger kommt eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde
auf der Grundlage der MaBstibe der Abwiagungslosung oder einer verhéltnis-
méBigen Auslegung der Vorschriften in Betracht.62

58 A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 47.

59 So auch Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889); MiiKo-StPO/ders., Vor
§ 474 Rn. 58. Eine ,rechtsstaatlich bedingte und damit immanente Begrenzung® in
Bezug auf die Verwendung strafverfahrensrechtlich rechtswidrig erlangter Zufalls-
funde innerhalb der Gefahrenabwehr diskutierend: LR/Hilger, § 481 Rn. 9, der sich
damit in Widerspruch zu seinen Ausfiihrungen in § 477 Rn. 8e bringt. Hier soll eine
Abwigung der Interessen durch den Rechtsanwender mdglich sein, wo im Fall des
§ 481 StPO ,.eine (verfassungsrechtlich wohl auch gebotene) klar abgrenzende und
(u.a. die unterschiedlichen Fallgestaltungen) ordnende gesetzliche Regelung fehlt®.
A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 47.

60 Gusy, HRRS 2009, 489 (491) betont ebenfalls, dass ,,es sich keineswegs von
selbst [verstehe], dass eine rechtswidrig erhobene Information wie eine rechtméaBige
weiterverarbeitet und -verwendet wird®.

61 So auch Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889); Handbuch des Polizei-
rechts*/Petri, H Rn. 359; Gusy, PolR Rn. 261.

62 A A.: KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 40aff.; ders., in: FS Breidling, 121 (138);
AnwK-StPO/Léffelmann, Einleitung Rn. 147, Vorb zu §§ 94 bis 111 Rn. 19; LR/Erb,
§ 161 Rn. 78; LR/Hilger, § 477 Rn. 8e; Meyer-GoBner/Kohler, § 161 Rn. 18c, § 479
Rn. 9; Gazeas, 530.
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Sie sind lediglich geeignet, weniger eingriffsintensive Verwendungen zu
rechtfertigen.®3 Die Intensitéit des Eingriffs, den die Verwendung rechtswid-
riger Zufallsfunde in sich trigt, kann aufgrund der Wesentlichkeitstheorie
und des Gesetzesvorbehalts nur durch eine diesem Vorbehalt gerecht wer-
dende Rechtsgrundlage gerechtfertigt werden.®4 Der in der Zweckentfrem-
dung liegende, intensive Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung® wird dabei mit der Perpetuierung der der Erlangung zugrunde
liegenden Grundrechtsverletzung kombiniert.5¢

Eine entsprechende Rechtsgrundlage muss die entgegengesetzten Interes-
sen des neuen Zwecks einerseits mit den durch den Grundrechtseingriff be-
troffenen Rechten des Beschuldigten andererseits in Einklang bringen. Sie
darf eine Verwendung nur dann ermdglichen, wenn der neue Zweck verfas-
sungsrechtlich hoher anzusiedeln ist als die Rechte des Betroffenen.67 Des-
halb ist auch fiir die Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde eine bereichs-
spezifische, die Interessen in Einklang bringende Erméchtigungsgrundlage
zu fordern.68

(3) Sollten rechtswidrige Zufallsfunde verwendbar sein?

Geht man nun davon aus, dass es der StPO bislang an einer die Verwen-
dung rechtswidriger Zufallsfunde rechtfertigenden Rechtsgrundlage fehlt,
stellt sich daran anschlieend die Frage, ob eine solche verfassungsgemal
geregelt werden kann und wenn ja, in welchen Fillen eine solche Verwen-
dung rechtswidrig erlangter Zufallsfunde iiberhaupt erlaubt sein sollte. Dabei
soll sich die hier vorzunehmende Betrachtung erneut auf die Zwecke der
Strafverfolgung und der polizeirechtlichen Gefahrenabwehr beschrianken.

63 Singelnstein, in: FS Eisenberg, 648 (653); SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479
Rn. 14.

64 Wiirtenberger, in: FG Hilger, 263 (273f.); Wiirtenberger/Heckmann/Tanneber-
ger, § 6 Rn. 182, der aber die allgemeinen polizeirechtlichen Verwendungsregelungen
(§§ 37, 38, 46 PolG BW) nutzbar machen will; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(889); Gusy, PolR Rn. 275; Handbuch des Polizeirechts®/Petri, G Rn. 378.

65 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889).

66 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889) spricht davon, dass ,,der mit der
Zweckentfremdung verbundene neue Eingriff [...] die informationelle Selbstbestim-
mung umso stirker [beeintrdchtigt], je intensiver bereits der Erhebungseingriff war*.

67 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889).

68 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 16; Handbuch des Polizeirechts’/Petri, G
Rn. 378.
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(a) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde zum Zwecke
der Strafverfolgung

Insbesondere muss in den Blick genommen werden, ob eine Verwendung
rechtswidriger Zufallsfunde im Bereich der Strafverfolgung nicht génzlich
ausgeschlossen sein miisste.

Sowohl die Verwendung von strafverfahrensrechtlichen Zufallsfunden als
auch eine solche von gefahrenabwehrrechtlichen Zufallsfunden zu (anderen)
strafverfahrensrechtlichen Zwecken findet ausschliefflich im Interesse der
Strafverfolgung statt.

Sinn und Zweck der Strafverfolgung liegt neben der Durchsetzung des
materiellen Strafrechts insbesondere in der Wiederherstellung des Rechtsfrie-
dens.®® Ein solcher Rechtsfrieden kann jedoch nur durch eigenes, staatlich
rechtmiBiges Handeln wiederhergestellt werden.’ Es kommt mithin nicht
alleine darauf an, durch umfangreiche Beweiserlangung ein inhaltlich richti-
ges Urteil sicherzustellen, um einen Beschuldigten fiir sein Handeln zu be-
strafen und ein Opfer demgemél zu ,.entschidigen®™, sondern auch darauf,
durch formell rechtméBiges Handeln der Strafverfolgungsbehorden die Wahr-
heit retrospektiv aufzuarbeiten.’! Nur so kann beim Téter Akzeptanz fiir die
Entscheidung geschaffen werden und zukiinftiges, verbotswidriges Handeln
vermieden werden.”?

Wo zwar das materielle Strafrecht durch die Sanktionierung klar definier-
ter Verhaltensweisen selbst auch eine Schutzfunktion des Staates wahr-
nimmt’3, kann die Strafverfolgung nur bei der Durchsetzung des materiellen
Rechts behilflich sein, da sie schon zeitlich gesehen zwangsldufig nur nach-
triglich an eine unerlaubte Handlung ankniipft und damit fiir einen Rechts-
giiterschutz zu spit kommt.”* Diese Durchsetzung hat insofern préaventiven

69 Roxin/Schiinemann, § 1 Rn. 1; Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn. 4; so auch Wol-
ter, in: FS Roxin I (2001), 1142 (1155); Gusy, Menschenwiirde und Strafverfahren, 1
(18).

70 Schilling, 43, 87f.; Roxin/Schiinemann, § 1 Rn. 7.

71 Roxin/Schiinemann, § 1 Rn. 3; SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 6, 20; SK-
StPO?/ Wolter, Vor § 151 Rn. 104a; LR/Kiihne, Einl Abschn B Rn. 13; Meyer-GoBner/
Schmitt, Einl Rn. 5; Beulke/Swoboda, § 1 IV 1 Rn. 5.

72 LR/Kiihne, Einl Abschn B Rn. 51; so auch Otto, in: FS Kleinknecht, 319 (330).

73 Schonke/Schroder/Hecker, Vor §1 Rn.30; MiiKo-StGB/Joecks, Einleitung
Rn. 19; SK-StPO/Wohlers, Einleitung Rn. 19; Gusy, Menschenwiirde und Strafverfah-
ren, 1 (19).

74 Roxin/Schiinemann, § 1 Rn. 1; Sachs-GG/Murswiek, Art.2 Rn. 27 bezeichnet
dies als sekundére Schutzpflicht. Zéller, in: Handbuch der Inneren Sicherheit, 482;
Gusy, Menschenwiirde und Strafverfahren, 1 (2); Schumacher, 173; Zeitler/Trurnit,
Rn. 794.
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Charakter, als mit ihr das Ziel verfolgt wird, zukiinftiges strafbares Handeln
durch denselben Tater (und ggf. Dritte) zu vermeiden. Ein solcher Rechts-
giiterschutz, der jedoch gerade keinen konkreten, sondern einen unsicheren,
weit zukiinftigen Schutz darstellt, kann keinen priventiven Schutz vor einer
konkret bevorstehenden Rechtsgutsverletzung bieten.”> Von dem Beschuldig-
ten geht im Moment der Strafverfolgung meist keine konkrete Gefahr mehr
fiir ein konkretes Rechtsgut aus.

Das hat zur Folge, dass eine Verwendung rechtwidriger Zufallsfunde selbst
fiir die Verfolgung von Straftaten gegen das Leben mit dem Gedanken eines
»ethischen Minimums der Strafverfolgung™ nicht zulédssig sein kann.’® Das
gilt selbst dann, wenn die Rechtswidrigkeit des Zufallsfundes lediglich auf
einer geringfiigigen Grundrechtsverletzung basiert.”” Im Gegensatz zu den
Féllen, in denen die Verwertung eines Untersuchungsfundes nach einer ge-
ringfiigigen Grundrechtsverletzung in den meisten Fillen noch zuléssig sein
soll”8, weil die Erhebung eines solchen Untersuchungsfundes zumindest vom
Gesetzgeber grundsitzlich gewollt war, wiegt die Tatsache, dass es sich bei
einem rechtswidrigen Zufallsfund um einen zwar tolerierten, aber gerade
nicht gezielt erlangten und dann auch noch entgegen der etablierten Rechts-
grundlage erlangten Fund handelt, so schwer, dass der in der Verwendung
eines solchen Fundes liegende Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung und das damit betroffene Individualinteresse das Allge-
meininteresse der Strafverfolgung iiberwiegt. Die Umwidmung der Daten
zum Zwecke der Strafverfolgung perpetuiert neben dem selbststindigen
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung auflerdem die
der Erlangung der Zufallsfunde zugrunde liegende Grundrechtsverletzung
und stellt damit einen ,,besonders intensiven Grundrechtseingriff dar.“7 Die
Strafverfolgungsinteressen sind gerade nicht in der Lage, einen solchen Ein-
griff in die durch die Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde betroffenen

75 Wiirtenberger/R. P. Schenke, JZ 1999 548 (553). Dies kritisch diskutierend:
Tanneberger, 371 ff., der betont, dass das BVerfG in seinen aktuellen Entscheidungen
(BVerfGE 113, 348 [386]; BVerfGE 125, 260 [329]) nicht mehr zwischen einem
Rechtsgiiterschutz durch priaventivpolizeiliche Gefahrenabwehr oder durch Strafver-
folgung unterscheidet, sondern vielmehr ,,einen einheitlichen Rahmen fiir die Ver-
wendung der fraglichen Daten zu statuieren [scheint].

76 So wohl im Ergebnis auch: SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 44; ders., in: FS Kii-
per, 707 (713); anders noch in SK-StPO*Wolter, Vor 151 Rn. 104a; ders., in: FS
RieB, 633 (646); ders., in: FG BGH, 963 (992f.). Vgl. noch Wiirtenberger/Heckmann/
Tanneberger, § 1 IV Rn. 25 und Wiirtenberger/R. P. Schenke, JZ 1999, 548 (553), die
betonen, dass sich fiir das Polizeirecht aus diesem Grund ,,auch die legislativen Hand-
lungsspielrdume erweitern [miissen]®.

77 Dies kritisierend: Gazeas, 529.

78 Siehe den Gesetzesvorschlag zu § 150b StPO-E auf S. 168 ff.

79 MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 27; Gazeas, 529.
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Grundrechte des Beschuldigten, verbunden mit dem Eingriff in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, zu rechtfertigen.

Wiirde der Staat ndmlich die Moglichkeit bekommen, jegliche dieser per-
sonenbezogenen Informationen in Form von Zufallsfunden bei der Schaffung
entsprechender Verwendungsregelungen zweckentfremdet zu verwenden,
hitte das zur Konsequenz, dass es faktisch keine personenbezogenen Daten
mehr gébe, die vom Staat nicht verwendet werden diirften. Er hétte selbst
Zugrift auf personenbezogene Daten, deren Erlangung nie Ziel der MaB-
nahme war und die bei Einhaltung der Voraussetzungen der Mafinahme auch
nicht mdglich gewesen wire. Vielmehr noch bediirfte es eigentlich gar keiner
zweckgebundenen Erhebungsgrundlagen mehr zur Gewinnung von Untersu-
chungsfunden, wenn jeder Zufallsfund, egal ob rechtmifig oder rechtswidrig,
auch zu weiteren Ermittlungen oder zu Beweiszwecken wenn auch nur we-
gen besonderer Verbrechen genutzt werden diirfte. Der Schutz des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung und die gesetzlichen, die Verfassung wah-
renden Grenzen der Strafverfolgung wiren preisgegeben.

(b) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde zum Zwecke
der Gefahrenabwehr

Anders gestaltet sich dies i.R. der Verwendung rechtswidriger Zufalls-
funde zum Zwecke der Gefahrenabwehr. Im Gegensatz zum nachtréglichen
Eingreifen der Strafverfolgung hat die Gefahrenabwehr eine konkrete Gefahr
fiir ein Rechtsgut im Blick. Sie soll die Realisierung einer solchen konkreten
Gefahr im Erfolg gerade verhindern und den Betroffenen damit vor einer
Rechtsgutsverletzung schiitzen.80 Die Pflicht staatlichen Handelns zum
Schutz gefahrdeter Rechtsgiiter ergibt sich aus den Grundrechten selbst.8! So
stellen diese nicht nur reine Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat dar,
sondern fordern im Wege eines Untermafverbotes den Staat insbesondere
dort zu einem Eingreifen auf, wo die Realisierung einer Gefahr fiir hochst-
personliche Rechtsgiiter des Biirgers im Erfolg kurz bevorsteht. Diese staat-
lichen Schutzpflichten erlauben einen deutlich weiteren Grundrechtseingriff,
als es der Zweck der Strafverfolgung gestattet.82 Sie machen demnach eine
Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde nicht nur mdglich, sondern erfor-

80 Zeitler/Trurnit, Rn. 794.

81 Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet alle staatliche Gewalt zum Schutz und zur
Achtung der in Satz 1 absolut garantierten Menschenwiirde.

82 Zoller, in: Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 482; Wiirtenberger/
Heckmann/Tanneberger, § 1 IV Rn. 25; Wiirtenberger/R. P. Schenke, JZ 1999, 548
(553); Tanneberger, 370 Fn. 649 zeigt auf, dass auch aus der unterschiedlichen Aus-
gestaltung der Gesetzesvorbehalte in Art. 13 GG deutlich wird, dass die Strafverfol-
gung und die Gefahrenabwehr unterschiedliche Eingriffsintensitéiten rechtfertigen.
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dern sie in einigen Bereichen sogar.83 Eine solche Verwendung rechtswidri-
ger Zufallsfunde kann zwar nicht unbeschriankt zuléssig sein, da dies ebenso
wie im Bereich der Strafverfolgung, zu einer Auflerkraftsetzung der gesetz-
lichen Erhebungsgrenzen fiihren wiirde, besteht jedoch insbesondere eine
unmittelbare oder dringende Lebensgefahr, oder eine dringende Gefahr fiir
die korperliche Unversehrtheit, Freiheit einer Person, die 6ffentliche Sicher-
heit oder den Bestand des Bundes oder eines Landes, darf der Staat die Rea-
lisierung einer Gefahr nicht sehenden Auges geschehen lassen.84 Je konkreter
die Gefahr und je schutzbediirftiger das gefidhrdete Rechtsgut ist, desto eher
muss und kann eine Verwendung der Zufallsfunde zu Gefahrenabwehrzwe-
cken trotz zugrunde liegender erheblicher Grundrechtsverletzung bis hin zu
einem Menschenwiirdeverstof3 gerechtfertigt sein.

(aa) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde, deren Erlangung auf einer
Menschenwiirdeverletzung basiert

Liegt der Erlangung des Zufallsfundes ein Menschenwiirdeverstof3 zu-
grunde, stellt sich aufgrund der Unverletzlichkeit der Menschenwiirde grund-
sdtzlich zunéchst die Frage, ob es liberhaupt zu einer gefahrenabwehrrechtli-
chen Verwendung solcher Daten kommen kann. Insbesondere im Bereich der
extremen Menschenwiirdeverletzungen in Form von Folter oder unmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung®> wird diskutiert, ob die Verwendung

83 Zoller, in: Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 482 ff.; Wiirtenberger,
in: FG Hilger, 263 (271); W.-R. Schenke, JZ 2001, 997 (1003); Gdétz/Geis, § 17
Rn. 82.

84 Zur ,,Aushdhlung des prinzipiellen Verbots rechtswidriger Datenerhebung®
durch die ,,unbeschrinkte Gestattung der Verwendung rechtswidriger Daten* Zoller,
in: Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 482. Diese Wertung bzgl. der Ver-
wendung rechtswidriger Zufallsfunde zu Zwecken der Strafverfolgung bzw. der Ge-
fahrenabwehr zum groBten Teil ebenso vertretend: Paeffgen, StV 1999, 668 (678);
Wiirtenberger, in: FG Hilger, 263 (273). Wolter, in: FG Hilger, 275 (282) betont, dass
,»im Strafprozessrecht wie im Polizeirecht [...] eine rechtswidrige Datenerhebung
nicht zwangsliufig ein Verwertungs- bzw. Verwendungsverbot nach sich zieht*. Dazu
ders., beziiglich grundrechtlicher Schutzpflichten des Staates in SK-StPO § 100d
Rn. 48 und ders., beziiglich der Verwertung zu strafverfahrensrechtlichen Zwecken in
SK-StPO § 100d Rn. 69, 69c.

85 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (299) versteht unter ,.extremer Menschen-
rechtswidrigkeit™ ,,Verhaltensweisen der Strafverfolgungsorgane bzw. ,Préventivpoli-
zeibehorden® [...], im Einzelfall auch von Privaten, die die Menschenwiirde nach
Art. 1 Abs.1 GG oder z.B. auch nach Art. 1 der Grundrechte-Charta besonders
schwerwiegend verletzen.” Als Beispicle nennt er ,,die Folter oder die unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung etwa nach Art. 3, 15 EMRK, Art. 7, 4 IPBPR, Art. 5,
27 AMRK* und macht deutlich, dass solche Verhaltensweisen ,,ausnahmslos verboten
[und] notstandsfest [sind]“. In SK-StPO? Vor § 151 Rn. 140af. trifft ders., diese Dif-
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zur Abwehr einer Lebensgefahr wirklich moglich sein soll.8¢ Art. 1 Abs. 1
Satz 2 GG richtet ndmlich die Aufforderung an alle staatliche Gewalt, die
Menschenwiirde nicht nur zu achten, sondern auch aktiv zu schiitzen.

Dabei eroffnet sich das Problemfeld der sogenannten Rettungsfolter und
die daran anschlieBende Frage, ob einerseits eine gefahrenabwehrrechtliche
Nutzung von Informationen, die gezielt durch Rettungsfolter erhoben wurden
bzw. die Verwendung von dabei erlangten Zufallsfunden, zu Gefahrenab-
wehrzwecken zulidssig ist. Der Begriff der Rettungsfolter hat sich als Konse-
quenz des Falles Daschner8” in der rechtswissenschaftlichen Diskussion eta-
bliert und meint die Erhebung von Informationen unter Zuhilfenahme von
Foltermethoden oder zumindest der Androhung solcher Methoden allein, um
die Rettung eines in Gefahr geratenen Menschenlebens zu ermoglichen. Wie
das Landgericht Frankfurt a. M. richtigerweise festgestellt hat, ist eine solche
gezielt eingesetzte Rettungsfolter auch zur Abwehr einer unmittelbaren Le-
bensgefahr unzuldssig.88 Entgegen einiger Stimmen in der Literatur®® handelt
es sich hierbei allerdings nicht um einen Fall der Kollision zweier Men-
schenwiirdepositionen, bei dem die Menschenwiirde des Storers gegen die
Menschenwiirde des Opfers unzulédssigerweise abgewogen werden miisste.
Vielmehr stellt sie, wie Wolter deutlich macht, einen Fall dar, bei dem der
Staat seiner grundgesetzlichen Schutzpflicht sowohl gegeniiber dem Opfer

ferenzierung um deutlich zu machen, dass eine solche extreme Menschenrechtswid-
rigkeit ,,die uniibersteigbare Grenze praventiven Vorgehens markiert™.

86 Eine solche zunéchst vollstindig ablehnend: Wolter, StV 1990, 176 (179); ders.,
GA 1999, 158 (178 Leitsatz 13); SK-StPO%ders., Vor § 151 Rn. 140a ff. AE-Europol
und europdischer Datenschutz, Art. 26 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2; 13 differenziert zwi-
schen einem absoluten Verwendungsverbot (auch fiir simtliche priventiven Zwecke)
fiir solche Funde, die auf einem gezielten Vorgehen basieren und einer Riickausnahme
und damit Verwendungserlaubnis zur Abwehr einer unmittelbaren Lebensgefahr bei
echten Zufallsfunden; so auch Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (309). AE-EV, § 150¢e
Abs. 3, 71 hingegen ldsst die Fille der ,besonders gravierenden Verletzungen von
Grundrechten des Beschuldigten (etwa die korperliche Misshandlung) gezielt zur In-
formationsgewinnung® unbeachtet, da diese ,,vom Strafprozessrecht [...] nicht zu re-
geln® seien. Zufallsfunde, die innerhalb einer Handlung erlangt worden sind, die eine
extreme Menschenwiirdeverletzung darstellt, sollen jedoch zur Abwehr einer unmittel-
baren Lebensgefahr verwendet werden diirfen. Amelung, JR 2012, 18 (20) hingegen
will schon eine extreme menschenrechtswidrige Handlung ausnahmsweise zulassen,
wenn der ,, Téter” seinen ,,Schutz der Menschenwiirde verwirkt hat*.

87 LG Frankfurt a.M. NJW 2005, 692-696.

88 LG Frankfurt a. M. NJW 2005, 692 (693); so auch Wolter, in: FS Schiinemann,
295 (299); ders., in: FS Kiihne, 379 (387) und ders., in: FS Kiiper, 707 (712); Roxin,
in: FS Wolter, 1057 (1066); Hassemer, KritV 1988, 336 (343). A.A.: Amelung, JR
2012, 18 (20).

89 Wolter, StV 1990, 176 (179); ebenso ders., in: FS Kiihne, 379 (387f.) und
ders., in: FS Kiiper, 707 (712); Hassemer, KritV 1988, 336 (343).
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der Storung als auch gegeniiber dem Stérer nur damit gerecht werden kann,
indem er das Folterverbot aus Art. 3 EMRK ernst nimmt und lediglich auf
der Grundlage rechtsstaatlicher Methoden die Abwehr der Gefahr herbei-
fiihrt.%0 Beziiglich der Rettungsfolter als MaBnahme zur Gefahrenabwehr
besteht laut Wolter von vornherein ein ,,Gefahrabwehrverbot“.91 Die Nicht-
vornahme einer Misshandlung des Storers mit dem Ziel, entsprechende In-
formationen zur Abwehr der Lebensgefahr zu erzielen, stellt gerade keinen
Eingriff in die Menschenwiirde des Opfers dar.?2

Wird eine Rettungsfolter entgegen dem ausdriicklichen Verbot durchge-
fiihrt, ergibt sich jedoch beziiglich der gefahrenabwehrrechtlichen Nutzung
der dabei gezielt erhobenen Informationen®? und der Verwendung von durch
die Rettungsfolter zuféllig erlangten Informationen ein anderes Bild.%* Ist den
konkret vorliegenden Informationen dann namlich eine unmittelbare Lebens-
gefahr zu entnehmen, so sind die staatlichen Behdrden zur Abwehr dieser
Gefahr verpflichtet und diirfen diesbeziiglich gerade nicht wehrlos gestellt
werden.?5 Stiitzt der Staat sein Handeln auf diese rechtsstaatswidrig erlangten
Informationen zu Zwecken der Gefahrenabwehr, stellt dies, wie Roxin richti-

90 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (299 Fn. 23, 307); ders., in: FS Kiiper, 707
(711). A.A.: Amelung, JR 2012, 18 (19), der zwar ebenfalls von keinem Kollisionsfall
ausgeht, sondern dem Storer einer Menschenwiirdeposition eines Anderen selbst den
Schutz seiner eigenen Menschenwiirde versagt; so auch Maunz/Diirig/Herdegen,
Art. 1 Abs. 1 Rn. 50. Dies ist jedoch abzulehnen, da der Menschenwiirdeschutz aus
Art. 1 Abs.1 Satz1 GG gerade uneingeschrinkt gilt; so auch SK-StPO/Wolter,
§ 100d Rn. 53. Kutscha/Roggan, in: GS Lisken, 25 (33) sehen in der ,,bevorstehenden
schwere[n] Verletzung oder Tétung des Opfers [ein] Verlassen des absolut geschiitz-
ten Kernbereichs* — das ist ebenso abzulehnen, da dies eine Bestimmung des Kernbe-
reichs aus sich heraus vereitelt.

91 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (307).

92 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (307); ders., in: FS Kiihne, 379 (387); ders,
in: FS Kiiper, 707 (711).

93 Wie AE-EV, 71 jedoch richtigerweise hervorhebt, ist dies keine Frage des
Strafprozessrechts und muss bzw. kann somit auch nicht innerhalb der Strafprozess-
ordnung geregelt werden.

94 Gegen die gefahrenabwehrrechtliche Nutzung von durch Rettungsfolter gezielt
erhobenen Informationen: Wolter, StV 1990, 176 (179); ders., GA 1999, 158 (178
Leitsatz 13); SK-StPO?%ders., Vor § 151 Rn. 140aff.; AE-Europol und europdischer
Datenschutz, Art. 26 Abs. 2 Satz 4; 13, der von einem absoluten polizeirechtlichen
Verwertungsverbot ausgeht, selbst wenn es sich um die Abwehr einer unmittelbaren
Lebensgefahr handelt, wenn die Daten ,,gezielt durch Folter erlangt worden sind“. So
auch Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (299).

95 Dies flir Zufallsfunde annehmend: SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 48, 57, der
insbesondere auch die Verpflichtung zur Verwendung der Daten hervorhebt und be-
tont, dass es sich gerade nicht nur um ein Recht handelt, ders., StV 1989, 358 (360);
ders., in: FS Roxin T (2001), 1142 (1153).
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gerweise betont?® und entgegen der Situation bei der Verwertung der Informa-
tionen zur Strafverfolgung,®’ keinen erneuten selbststindigen Eingriff in die
Menschenwiirde dar.9® Das hat zur Folge, dass hier ebenfalls keine Kollision
der Menschenwiirdeposition des Storers und des von der Gefahr betroffenen
Opfers entsteht, weshalb es zu der unzuldssigen Frage nach einer Abwégung
zweier Menschenwiirdepositionen gar nicht kommt. Durch die Nutzung der
Informationen und einem Eingreifen des Staates auf deren Basis zur Abwehr
der entstandenen Gefahr schiitzt der Staat nicht nur das Opfer, sondern auch
den Storer vor den Konsequenzen der Gefahrrealisierung. Er verhindert, dass
dieser, Téter eines Totungsdeliktes wird und aufgrund dessen der Strafverfol-
gung ausgesetzt wird.?® Das hat zur Folge, dass die Verwendung von durch
Menschenwiirdeversto3 erlangten Daten zur Abwehr einer unmittelbaren Le-
bensgefahr nicht nur keinen eigenstindigen Menschenwiirdeverstof3 darstellt,
sondern der Staat seiner grundrechtlichen Schutzpflicht nur dann vollumféng-
lich nachkommen kann, wenn man ihm die Verwendung zur Abwehr einer
unmittelbaren Lebensgefahr gestattet bzw. ihn dazu sogar verpflichtet.!90 Das
muss fiir die Verwendung von Zufallsfunden gleichermafen, wie fiir die Nut-
zung gezielt erhobener Informationen gelten.

Zwar ist der liberale Rechtsstaat insbesondere durch ein rechtsstaatliches
Vorgehen des Staates selbst zu schiitzen, da die Gefahr besteht, dass die Ak-
zeptanz in der Bevolkerung gegeniiber dem rechtsstaatlichen System verloren

96 Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1066); Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (308).

97 Siehe S. 155.

98 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (308f.) meint, dass ,,in Ansehung der grund-
rechtlichen Schutzpflichten der Behorden zur Lebensrettung [...] jedenfalls das Ver-
wenden der Daten als ,nicht rechtswidrig® [gilt]. [...] An der extremen Menschen-
rechtswidrigkeit gegeniiber dem Betroffenen im Ausgangsverfahren — mit allen Kon-
sequenzen und Sanktionen — [werde jedoch] nicht geriittelt., in: FS Kiihne, 379
(386) geht ders., fir den Fall des ,einfachen Menschenwiirdeverstoles deutlich
weiter und argumentiert, dass die Daten ,,letztlich sogar ,nicht rechtswidrig® (,zulds-
sig‘) erhoben worden sind und ggf. deshalb im polizeilichen Ausgangsverfahren ver-
wertet und tiber § 100d Abs. 5 Nr. 3 StPO [a.F.] dann auch im Strafverfahren wegen
Geiselnahme verwendet werden diirfen. Entgegen Wolter kdnnen jedoch auch eine
»gravierende Lebensbedrohung und [die] grundrechtlichen Schutzpflichten* einen
Menschenwiirdeverstol nicht rechtfertigen, weshalb dies abzulehnen ist. Vielmehr
muss man von einer rechtswidrigen Erhebung ausgehen. Die Verwendung kann auch
nicht als ,,nicht rechtswidrig gelten“. Sie ist vielmehr zur Gefahrenabwehr aufgrund
der gravierenden Lebensbedrohung und der grundrechtlichen Schutzpflichten tatsdch-
lich gerechtfertigt, weil die Verwendung selbst keinen Menschenwiirdeverstof3 dar-
stellt und damit in diesem Zweckzusammenhang rechtméBig ist. So gerade auch
Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1066).

99 Roxin, in: FS Wolter, 1057 (1066f.).

100 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 57; ders., in: FS RieB, 633 (647); W.-R. Schenke,
JZ 2001, 997 (1004).
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geht, wenn der Staat sein Handeln auf rechtsstaatswidrige Vorgehensweisen
stiitzt, geht es aber um die unmittelbare Gefahr des eigenen Lebens oder des
Lebens einer nahestehenden dritten Person und bleibt der Staat hierbei se-
henden Auges untdtig, obwohl ihm eine Informationsbasis vorliegt, die fiir
eine entsprechende gefahrenabwehrrechtliche Handlung ausreicht, so wiirde
dies wohl zu Unverstindnis innerhalb der Bevdlkerung und damit zu Verlust
von Akzeptanz und Zustimmung zur liberalen Grundordnung fithren.!0!

Das hat zur Folge, dass sowohl die gefahrenabwehrrechtliche Nutzung der
unter Rettungsfolter gezielt fiir das gefahrenabwehrrechtliche Verfahren er-
hobenen Informationen als auch die Verwendung unter Folter erlangter Zu-
fallsfunde aus einem Strafverfahren zur Gefahrenabwehr beziiglich einer
unmittelbaren Lebensgefahr zuldssig sein muss.192 Dies ergibt sich aulerdem
und vor allem aus der staatlichen Schutzpflicht beziiglich des durch Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzten Rechts auf Leben, das die Grundlage der
Menschenwiirde bildet. Weder die Nutzung der gezielt durch Rettungsfolter
erhobenen Informationen noch die Verwendung solcher strafverfahrensrecht-
lich erlangter Zufallsfunde zur Abwehr einer unmittelbaren Lebensgefahr ist
mithin rechtswidrig.103

Ausschlaggebend fiir eine solche Verwendungsbefugnis zur Gefahrenab-
wehr ist jedoch, dass die Lebensgefahr sich ex ante bereits so konkretisiert
hat, dass sich die fiir das Leben entstandene Gefahr mit sehr grof3er, regelmé-
Big an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit im Tod realisiert, wenn der
Staat diese nicht unverziiglich durch eine Handlung abwehrt.!%4 Dies wird
mit dem Erfordernis der ,,dringenden Gefahr gerade nicht sichergestellt,
sondern muss vielmehr {iber die Voraussetzung der unmittelbaren Lebensge-
fahr gewéhrleistet werden.!10

101 So auch schon Amelung, JR 2012, 18 (20), der dieses Argument jedoch nicht
erst fiir die Verwendung der Daten zur Gefahrenabwehr fruchtbar macht, sondern
damit schon fiir die Zuléssigkeit der Rettungsfolter an sich streitet.

102 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (309f.); ders., in: FS Roxin I (2001), 1142
(1153); Ruthig, in: FS Schenke, 499 (505). A.A.: AE-Europol und europdischer Da-
tenschutz, Art.26 Abs.2 Satz 4; 13, der die Verwertung ,gezielt durch Folter
erlangt[er]* Daten verbietet; Wolter, StV 1999, 158 (178); SK-StPO/Weflau/Puschke,
Vor § 474 Rn. 52.

103 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (308, 310); ders., in: FS Kiiper, 707 (713). Zu
Recht heben jedoch SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 51 und Schwabenbauer, in:
Handbuch des Polizeirechts G Rn. 91 die Problematik hervor, dass, wie § 100d Abs. 2
StPO zeigt, kernbereichsrelevante Daten unverziiglich zu 16schen sind und somit fiir
eine Verwendung gar nicht mehr zur Verfiigung stehen diirften.

104 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (304f); vgl. noch Handbuch des Polizei-
rechts/Denninger, D Rn. 53.

105 SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 52 macht zwar deutlich, dass die drin-
gende Gefahr die konkrete Gefahr miteinschlieft und eine im Einzelfall bestehende
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Die Tatsache, dass eine solche Verwendung zuléssig ist, dndert jedoch
ausdriicklich nichts an der extremen Menschenrechtswidrigkeit des Aus-
gangsverfahrens durch die Durchfithrung der Rettungsfolter, die sowohl
strafrechtlich als auch berufsrechtlich zu sanktionieren ist.19 Gerade diese
Sanktionierung stellt dann auch sicher, dass es in den meisten Fillen wohl
gerade zu keiner Missachtung des Folterverbots kommt. Damit kann auch
dem von einigen Autoren befiirchteten Argument der Dammbruchgefahr ent-
gegengetreten werden. 107

Beziiglich sonstiger Verstofe gegen die Menschenwiirde, durch beispiels-
weise einen rechtswidrigen Eingriff in den Kernbereich privater Lebensge-
staltung, kann sich kein anderes Bild ergeben. So erfordert auch hier die
grundrechtliche Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG eine Verwendung
solcher rechtswidriger Zufallsfunde zur Abwehr einer unmittelbaren Lebens-
gefahr, aber beschrinkt diese auch auf diesen Bereich.198 Insbesondere ist zu
betonen, dass auch Daten, die zur Gefahrenabwehr benotigt werden, kernbe-
reichsrelevante Daten darstellen konnen.!%° Sie fallen nicht alleine deshalb
nicht in den Kernbereich privater Lebensgestaltung, weil sie durch den Ge-
fahrbezug einen Sozialbezug aufweisen. Kernbereichsschutz ist Hochstper-
sonlichkeitsschutz, unabhingig vom Inhalt des Hochstpersonlichen.!10

Die Zufallsfunde und die zu ihrer Erlangung fithrenden MaBinahmen, wel-
che einen Versto3 gegen Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG darstellen, bleiben jedoch
ausdriicklich rechtswidrig und werden durch die anschlieende Erlaubnis zur
Verwendung nicht legitimiert.!1!

Gefahr nichts weiter ist als eine konkrete Gefahr, allerdings erreicht eine solche drin-
gende Gefahr gerade nicht die Schwelle zur unmittelbaren Lebensgefahr.

106 Wolter, in: FS Schiinemann, 295 (309).

107 AE-Europol und europdischer Datenschutz, Artikel 26 Abs. 2 Satz 4; 61 und
Wolter, StV 1999, 158 (178) befiirchten eine solche Dammbruchgefahr und wollen
aus Griinden der Disziplinierung eine Verwertung von gezielt durch Rettungsfolter
erhobenen Informationen génzlich, also auch zur Abwehr einer unmittelbaren Lebens-
gefahr untersagen.

108 So auch AE-EV, § 150e Abs. 3, 67, der von einer unmittelbaren Lebensgefahr
spricht; Wolter, in: FS Roxin I (2001), 1142 (1153); ders., in SK-StPO § 100d Rn. 48;
W.-R. Schenke, JZ 2001, 997 (1003), der betont, dass das ,,Ob einer Regelung, dann
wenn es um den Schutz von Leben [...] geht, weitestgehend eingeschrankt™ ist. Es
kann nicht darauf ankommen, ob ,,nur“ ein ,,einfacher Menschenwiirdeversto3 vor-
liegt oder ein ,,extremer” Menschenwiirdeverstof3. Informationen, die auf einem Ver-
sto3 gegen Art. 1 Abs. 1 GG basieren, diirfen ausschlieBlich zur Abwehr einer unmit-
telbaren Lebensgefahr verwendet werden.

109 Anders aber: Kutscha/Roggan, in: GS Lisken, 25 (33); Loffelmann, Z1S 2006,
87 (96) und BT-Drs. 15/5486 S. 18. Siehe aber die Ausfiihrungen zur Bestimmung
des Kernbereichs aus sich heraus auf S. 145 ff.

110 Siehe die Ausfithrungen auf S. 145 ff.
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(bb) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde, deren Erlangung auf einer
erheblichen Grundrechtsverletzung basiert

Daneben stellt sich dann die Frage, ob und wenn ja fiir welche Zwecke
eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde, die auf einer MaBlnahme beru-
hen, die eine erhebliche, nicht gerechtfertigte Grundrechtsverletzung beinhal-
tet!12, gerechtfertigt sein kann.

Die Verwendung zu Gefahrenabwehrzwecken stellt nicht zwangslaufig ei-
nen eigenstindigen Eingriff in das durch die Erhebungsmafinahme eingegrif-
fene Grundrecht dar, sondern beschrénkt sich durch die Zweckumwidmung
der Daten lediglich auf einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Dieses Recht kann gem. Art. 2 Abs. 1 GG zum Schutz
der Rechte anderer oder der verfassungsméfBigen Ordnung eingeschréankt
werden. Auch wenn sich die in der Erhebung liegende Verletzung grundsitz-
lich durch die Verwendung nicht weiter perpetuiert, darf jedoch im Hinblick
auf eine etwaige Verwendungsbefugnis beziiglich solcher rechtwidrigen Zu-
fallsfunde die Schwere der Grundrechtsverletzung, die der Erlangung der
Zufallsfunde zugrunde liegt, nicht auler Acht gelassen werden.!13

Erhebliche Grundrechtsverletzungen finden sich in Verstoflen gegen straf-
verfahrensrechtliche Grundsitze, die sich aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzip ergeben und einen
weiteren Niederschlag in Art. 103 Abs. 1 GG und Art. 19 Abs. 4 GG finden.
Diese stellen jedoch lediglich grundrechtsgleiche Rechte dar, die im Wege
einer Abwigung unter anderem hinter die in Art. 2 Abs. 2 GG garantierten
hochstpersonlichen Rechtsgiiter zuriicktreten miissen. Art. 2 Abs. 2 GG legt
und sichert aber die Grundlage fiir eine freie Personlichkeitsentfaltung und
damit die Basis fiir eine Geltendmachung grundrechtsgleicher Verfahrens-
rechte und die Verwirklichung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung.!4 Aus den sich aus Art. 2 Abs. 2 GG ergebenden grundrechtlichen
Schutzpflichten des Staates, deren Erfiillung die Ausiibung der Freiheitsrechte
erst garantiert, wird des Weiteren deutlich, welch hoher verfassungsrecht-
licher Wert diesen Giitern zukommt.

UL A A.: Wolter, in: FS Kiihne, 379 (386). Wie Wolter, in: SK-StPO § 100d Rn. 49
und, in: FS Schiinemann, 295 (308f.) zu Recht betont, bleibt eine Verwertung der
Informationen in einem strafverfahrensrechtlichen Ausgangsverfahren oder die Ver-
wendung zu strafverfahrensrechtlichen Zwecken jedoch vollstindig ausgeschlossen.

112 Siehe die Ausfithrungen auf S. 160 ff.

113 BVerfGE 141, 220 (326f. Rn.284); MiiKo-StPO/Singelnstein, Vor § 474
Rn. 56, § 477 Rn. 25; Gotz/Geis, § 17 Rn. 82.

114 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 1.
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AuBerdem ist die Verwendung zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir
den Bestand des Bundes oder eines Landes in die Uberlegungen einzubezie-
hen.!15 Art. 20 GG legt diesbeziiglich die Grundstrukturen des Staates fest,
welche iiber die Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG unabénderlich ga-
rantiert sind. Der dadurch gewidhrte Bestand des Bundes oder eines Landes
stellt die notwendige Grundlage aller grundrechtlichen Garantien, insbeson-
dere der Ausiibung von Freiheitsrechten dar und sichert den durch den Staat
garantierten Schutz dieser Rechte.!16 Er ist mithin notwendige Bedingung fiir
ein selbstbestimmtes Dasein in Form von demokratischem, sozialem und
rechtsstaatlichem Zusammenleben. Erst durch die Rechtsstaatlichkeit ergeben
sich verfahrensrechtliche Zusicherungen. Bringt man somit den Bestand des
Bundes und eines Landes mit dem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und den Verfahrensgrundrechten im Wege der praktischen Konkordanz
in Ausgleich, so muss mit Blick auf ein rein préventives Vorgehen die Ent-
scheidung fiir eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde zum Zwecke der
Abwehr von dringenden Gefahren fiir den Bestand des Bundes oder eines
Landes ausfallen.!!”

Zufallsfunde, die auf der Grundlage einer erheblichen Grundrechtsverlet-
zung, beispielsweise in Form eines Versto3es gegen strafverfahrensrechtliche
Grundsitze,!18 erlangt wurden, diirfen somit ausschlieBlich zur Abwehr einer
dringenden Gefahr fiir hdchstpersonliche Rechtsgiiter gem. Art. 2 Abs. 2 GG
und zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
den Bestand des Bundes oder eines Landes verwendet werden. Neben einer
Verwendungsbefugnis, die die Verwendung zur Abwehr einer unmittelbaren
und dringenden Lebensgefahr erlaubt, ist also auch eine solche gerechtfertigt
und verfassungsrechtlich geboten, die die Verwendung zur Abwehr einer
dringenden Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit als Grundvorausset-
zung der Lebensgarantie und damit Basis der Entfaltung der Menschenwiirde,
sowie zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir die personliche Freiheit er-
moglicht.119

115 Zur Definition ,,der Sicherheit und des Bestandes des Bundes oder eines Lan-
des* siche NomosBR-G-10-Gesetz/Roggan, § 1 Rn. 9.

116 Siehe auch die Ausfithrungen bei Brodowski, 279f.

117 So auch Otto, in: FS Kleinknecht, 319 (331), der aber wohl eine solche Ver-
wendung schon nach einem Menschenwiirdeversto3 in Form einer Verletzung des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung zulassen will.

118 Siehe S. 160 ff.

119 So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 52b; ders., in: FS Roxin I (2001), 1142
(1153).
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(cc) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde, deren Erlangung auf einer
geringfiigigen Grundrechtsverletzung basiert

Liegt der Maflnahme, die zur Erlangung der rechtswidrigen Zufallsfunde
gefiihrt hat, lediglich eine geringfiigige Grundrechtsverletzung zugrunde!20,
ist neben der Verwendung zur Abwehr dringender Gefahren fiir Leben, die
korperliche Unversehrtheit, die Freiheit, die 6ffentliche Sicherheit oder fiir
den Bestand des Bundes und eines Landes auch die Verwendung der rechts-
widrigen Zufallsfunde zur Abwehr von dringenden Gefahren fiir bedeutende
Vermogenswerte verhdltnismaBig. Der Begriff der bedeutenden Vermogens-
werte ist dabei eng auszulegen.!?! Letztlich entscheiden aber insbesondere
die Erméchtigungsgrundlagen des Polizeirechts iiber eine entsprechende
Verwendung, da eine solche nur dann zugelassen sein darf, wenn eine ent-
sprechende Erhebung der Daten innerhalb des Polizeirechts zu dem der Ver-
wendung zugrunde liegenden Zweck zuldssig gewesen wire. So sieht es
auch § 479 Abs. 2 Nr. 1 StPO vor, der jedoch gerade nicht die Abstufung der
zugrunde liegenden Intensitdt der Erlangung der Zufallsfunde beriicksichtigt,
sondern von der VerhidltnismaBigkeit der Verwendung ausgeht, solange die
Daten im Ausgangsverfahren verwertbar sind. Eine solche Verwertbarkeit ist
jedoch in den meisten Féllen gar nicht beurteilbar, da es sich um Zufalls-
funde handelt, die bislang nicht verwertet worden sind.

Eine solche Verwendung eines rechtswidrigen Zufallsfundes, wenn auch
nur nach einer geringfiigigen Grundrechtsverletzung, stellt noch eine solch
bedeutende Grundrechtsverletzung dar, dass eine uneingeschriankte Verwen-
dung zur allgemeinen Gefahrenabwehr allein mit der Einschrankung des hy-
pothetischen Ersatzeingriffs nicht verhdltnismaBig erscheint. Auch hier han-
delt es sich ndmlich um einen Fund, dessen Erlangung schon nicht Zweck
der zugrunde liegenden Mafinahme war und der nur deshalb {iberhaupt er-
langt werden konnte, weil sich die handelnden Behorden nicht an die Gren-
zen der Erméchtigungsgrundlage gehalten haben. Er ist mithin weder gewollt
noch zuléssig erlangt. Die der Verwendung zugrunde liegende Zweckinde-
rung dieses rechtswidrigen Zufallsfundes stellt dann einen intensiveren Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar als bei der Ver-
wendung rechtméBiger Zufallsfunde. Sie kann nicht mit der Zweckénderung
rechtméBiger Zufallsfunde gleichgestellt werden.

120 Siehe dazu die Ausfithrungen auf S. 168 ff.

121 So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 52¢; ders., in: FS Roxin I (2001), 1142
(1153); SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 43.
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dd) Verwendung rechtmiBiger Zufallsfunde

Erst bei der Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde, bei der es um die
Zweckumwidmung solcher Funde geht, deren Erlangung zwar grundsétzlich
nicht gewollt war und denen deshalb ein sogenanntes ,,Weniger an Legitima-
tion” zugrunde liegt, die jedoch innerhalb der Grenzen der Erméchtigungs-
grundlage erlangt wurden, ist eine umfassende Verwendung zur Gefahrenab-
wehr zuldssig. Auch die Etablierung einer Verwendungsbefugnis zur Straf-
verfolgung ist dann moglich.

¢) Ergebnis

Das Erfordernis der Verwertbarkeit der Daten im Ausgangsverfahren findet
mithin in den meisten Féllen keinen Anwendungsbereich und ist somit nicht
geeignet, die Verwendung der Daten innerhalb eines neuen Zusammenhangs
wirkungsvoll einzugrenzen. Vielmehr muss in die RechtméBigkeit und die
Rechtswidrigkeit der MaBnahme, die zu der Erlangung der Zufallsfunde ge-
fiihrt hat und die damit auch fiir die RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit
des Zufallsfundes verantwortlich ist, unterschieden werden. Nur auf diese
Weise kann sichergestellt werden, dass ein bei der Erlangung der Funde
rechtswidriges Vorgehen auch innerhalb der weiteren Verwendung beriick-
sichtigt wird. Ist ein unechter Zufallsfund rechtméBig als Untersuchungsfund
erlangt worden, aber innerhalb des strafverfahrensrechtlichen Ausgangsver-
fahrens unverwertbar, so bleibt bei einer Differenzierung in rechtméBig und
rechtswidrig eine zweckdndernde Verwendung entgegen den heute geltenden
Verwendungsregelungen, die das Erfordernis der Verwertbarkeit vorsehen,
weiterhin moglich. Das widerspricht auch nicht dem in der Voraussetzung
der Verwertbarkeit liegenden Schutzbediirfnis, eine verfassungsgemilie
Zweckentfremdung der Daten sicherzustellen. Ist ein unechter Zufallsfund
rechtméBig und unverwertbar, heiflt das noch nicht, dass es in einem anderen
Strafverfahren zu derselben Bewertung kommen muss. Damit vergrofert die
Voraussetzung der RechtméBigkeit anstelle der Verwertbarkeit nicht nur den
Anwendungsbereich auf alle Zufallsfunde, sondern erdffnet auch die Mdog-
lichkeit, innerhalb eines neuen Strafverfahrens solche unechten Zufallsfunde
zu verwenden, die zwar rechtméafig erlangt, jedoch im Ausgangsverfahren
unverwertbar waren.

Sind die zu verwendenden Zufallsfunde jedoch rechtswidrig, kann bei der
Betrachtung der VerhiltnisméBigkeit der Verwendung im konkreten Einzel-
fall eine Verwertbarkeit im strafverfahrensrechtlichen Ausgangsverfahren
zumindest Indizwirkung fiir eine verhéltnisméfige zweckentfremdende Ver-
wendung im Polizeiverfahren haben.122 Ist eine Verwertbarkeit im Strafver-
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fahren trotz Rechtswidrigkeit bereits gegeben, ist davon auszugehen, dass
eine Verwendung zu Gefahrenabwehrzwecken im konkreten Fall ebenso zu-
lassig ist. Dieser Umkehrschluss ist jedoch nur dann moglich, wenn es sich
bei den in Frage stehenden Zufallsfunden um unechte Zufallsfunde handelt,
deren Verwertbarkeit im Ausgangsverfahren tiberhaupt schon einmal beurteilt
wurde.

2. Hypothetischer Ersatzeingriff

Allerdings ist insbesondere im Hinblick auf Daten, die aus einer strafver-
fahrensrechtlich angeordneten Wohnraumiiberwachung resultieren, zu beach-
ten, dass Art. 13 Abs. 4 Satz 1 GG auch fiir eine Verwendung rechtméaBiger
Daten zur Gefahrenabwehr absolute Grenzen setzt. Er erlaubt den Einsatz
technischer Mittel zur Uberwachung von Wohnungen lediglich zur Abwehr
dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit, insbesondere einer gemei-
nen Gefahr oder einer Lebensgefahr. Die Verwendung zur Abwehr dringen-
der Gefahren fiir bedeutende Vermogenswerte, wie § 479 Abs. 3 Nr. 2 StPO
und § 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 StPO dies vorsieht, ist davon gerade nicht
umfasst.!23 Um solche verfassungsrechtlichen Grenzen sicherzustellen, be-
darf es auch innerhalb der Verwendungsbefugnisse zur Abwehr von Gefahren
der Etablierung des hypothetischen Ersatzeingriffs als Voraussetzung.!24
Auch das ,,Modell der doppelten Tiir* steht dem nicht entgegen. Vielmehr
kann und muss der Gesetzgeber, der den ,,Export™ von Daten in einen neuen
Bereich ermdglicht und damit eine Offnungsklausel fiir die Verwendung eta-
bliert, bereits innerhalb dieser Offnungsklausel die verfassungsrechtlichen
Grenzen der Verwendung sicherstellen.12

Dieser hypothetische Ersatzeingriff innerhalb der Verwendungsregelungen
stellt insbesondere sicher, dass es bei der Zweckumwidmung von Daten nicht
zu einer Umgehung verfassungsschiitzender Voraussetzungen bereichsspezi-
fischer Erhebungsgrundlagen kommt.!26 Er soll auBerdem garantieren, dass
der Zweck der Erhebung der Daten und der der weiteren Verwendung mit-

122 Wiirtenberger/Heckmann/Tanneberger, § 6 Rn. 177; Wiirtenberger, in: FG Hil-
ger, 263 (271).

123 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 46.

124 Gétz/Geis, § 17 Rna. 76.

125 BVerfG, Beschluss vom 27.05.2020 — 1 BvR 1873/13, Rn. 134; Paeffgen, in:
FG Hilger, 153 (164); Wiirtenberger, in: FG Hilger, 263 (265).

126 Radtke/Hohmann/Kretschmer, § 161 Rn. 14. Den hypothetischen Ersatzeingriff
als zwingende Voraussetzung einer zweckentfremdenden Verwendung ablehnend:
Bertram, 290; Dose, 158.
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einander vereinbar sind.!27 Er schiitzt mithin das Zweckbindungsgebot.!?8 Er
ist damit klar von dem umstrittenen Institut der hypothetischen Kausalver-
laufe innerhalb der Beweisverwertungsdogmatik abzugrenzen, bei dem es
innerhalb der Abwégung beziiglich eines Verwertungsverbots nach rechts-
widriger Beweiserhebung um die Frage geht, ob die Erhebung der Beweise
hypothetisch gesehen auch rechtmifig hitte erfolgen konnen.!2° Der hypo-
thetische Kausalverlauf soll dabei eine Art Heilungsmoglichkeit fiir einen
Fehler innerhalb der Beweiserhebung darstellen.!30 Der grundlegende Unter-
schied der beiden Institute findet sich somit in ihrer Zielsetzung. Wo der
hypothetische Ersatzeingriff innerhalb der Verwendungsregelungen Betrof-
fenenrechte schiitzen soll, hilft der hypothetische Kausalverlauf in der Be-
weisverwertungsverbotsdogmatik iiber ein zur Diskussion stehendes Verwer-
tungsverbot hinweg.

a) Wortlaut des Gesetzes

Sowohl § 161 Abs. 3 StPO als auch § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO mit seinem
Verweis auf § 161 Abs. 3 StPO sehen als eine der Voraussetzungen fiir die
zweckentfremdende Verwendung von Daten den hypothetischen Ersatzein-
griff vor. § 479 Abs. 2 StPO fordert, dass die Daten nur dann verwendet
werden diirfen, ,,soweit sie dafiir durch eine entsprechende MafBlnahme nach
den fiir die zustdndige Stelle geltenden Gesetzen erhoben werden konnten®.
§ 161 Abs. 3 StPO kniipft die Verwendung von nach anderen Gesetzen er-
langten Daten daran, dass sie ,,zur Aufkldrung solcher Straftaten verwendet
werden, zu deren Aufkldrung eine solche Maflnahme nach diesem Gesetz
hitte angeordnet werden diirfen. Beide Vorschriften orientieren sich dabei

127 BVerfGE 109, 279 (376). A.A.: AnwK-StPO/Krekeler/Liffelmann, Einleitung
Rn. 147, der meint, dass ,,die Verwendungsregelungen sich, indem sie dem Gedanken
des hypothetischen Ersatzeingriffs folgen, am falschen Bezugspunkt [orientieren wiir-
den, da] die Verwendung bereits erhobener Daten [...] nicht mit denselben Grund-
rechtseingriffen verbunden [sei] wie ihre Erhebung®. Sie ,,miisste auf die Eingriffsin-
tensitit der Verwendungsregelungen in ihrer jeweiligen Auspriagung Bezug nehmen®.
Dem ist insofern zuzustimmen, als eine Verwendungsregelung die Eingriffsintensitét
der Verwendung in Ausgleich bringen muss, jedoch schlieit das nicht aus, dass sie
auch sicherstellen muss, dass die Anordnungsvoraussetzungen der einzelnen Verfah-
rensarten durch eine Zweckumwidmung nicht umgangen werden.

128 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 33; Bose, 308.

129 So auch Bose, 312; der Verweis auf Beulke, ZStW 103 (1991), 657-680 im
Zusammenhang mit dem hypothetischen Ersatzeingriff, wie ihn Ernst, 155 und
Gazeas, 525 vornehmen, ist deshalb verfehlt. Aber auch Zsller, StV 2019, 419 (421)
unterscheidet nicht. A.A. Schréder, 152f., die auch bei einer rechtmafBigen Anord-
nung und Durchfithrung einer MaBinahme die Rechtswidrigkeit des Zufallsfundes
annimmt.

130 Léffelmann, 141; Rogall, NStZ 1988, 385 (387).
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weitestgehend an ihren Vorgidngerregelungen, den §§ 100e Abs. 6, 161 Abs. 2
und 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. Auffillig ist, dass § 479 Abs. 2 Nr. 1 StPO
voraussetzt, dass die Daten entsprechend ,.erhoben werden, wohingegen
§ 161 Abs. 3 StPO lediglich von einem ,,anordnen* spricht. Da sich die Ge-
setzesbegriindung!3! sowohl zu § 161 Abs. 3 StPO als auch zu § 479 Abs. 2
Nr. 1 StPO auf die Vorgaben des BVerfG in seinem Urteil zum BKAG bezieht
und dieses im Zusammenhang mit § 161 Abs. 1 und Abs. 2 StPO a.F. kriti-
siert, dass aus §§ 161 Abs. 1 und 2 StPO a.F. ,jinsbesondere [nicht] folgt
[...], dass die Daten nur zur Verfolgung solcher Straftaten genutzt werden
diirfen, fiir die sie mit entsprechenden Mitteln erhoben werden diirften*132,
verwundert es, dass § 161 Abs. 3 StPO wieder von einem ,,angeordnet wer-
den konnte® spricht. Der Wortlaut und die Gesetzesbegriindung machen iiber
die Reichweite des hypothetischen Ersatzeingriffs insofern keine klare Aus-
sage.133 Zwar lassen beide Formulierungen den Schluss zu, dass zumindest
die Anordnungsvoraussetzungen einer hypothetischen Erhebungsmafinahme
vorliegen miissen. Jedoch wird weder aus dem Wortlaut des § 479 Abs. 2
Nr. 1 StPO noch aus dem des § 161 Abs. 3 StPO unmissverstiandlich klar, ob
lediglich abstrakt zu fragen ist, ob grundsétzlich die Mdglichkeit bestanden
hitte, die Daten innerhalb des neuen Verfahrens zu erlangen, also eine ent-
sprechende Ermichtigungsgrundlage existiert, oder ob die Voraussetzungen
der entsprechenden MaBinahme des neuen Verfahrens fiir die konkrete Situa-
tion hypothetisch zu priifen sind.

b) Sinn und Zweck des hypothetischen Ersatzeingriffs

Da sich aus dem Wortlaut keine klare Antwort auf diese Frage ergibt, ist
der Sinn und Zweck des hypothetischen Ersatzeingriffs néher zu betrachten.
Eine der Hauptaufgaben dieser Voraussetzung ist es zu garantieren, dass die
zu verwendenden Daten im neuen Verfahren ebenfalls hétten erhoben werden
diirfen. Dafiir muss sie sicherstellen, dass die Voraussetzungen eines ver-
gleichbaren hypothetischen Eingriffs innerhalb des neuen Verfahrens einge-
halten werden und nicht durch eine weitere Ermichtigungsgrundlage im
Ausgangsverfahren, aus dem die Daten kommen, umgangen werden.!34 Die
Anordnungsvoraussetzungen der jeweiligen Eingriffsgrundlagen sichern die
VerhéltnismaBigkeit der MafBnahme und damit des der Erlangung der Daten

131 BT-Drucks. 19/4671, S. 62 ff.

132 BVerfGE 141, 220 (337 Rn. 315).

133 So beziiglich §§ 161 Abs. 2 Satz 1 und 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. auch Sin-
gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (880); Gazeas, 525.

134 So ebenfalls schon, in: BT-Drucks. 16/5846, S. 64; Wolter, StV 1989, 358
(360). A.A.: Bertram, 289, der eine Umgehung ablehnt, wenn sie nicht ,,das Ergebnis
einer willkiirlichen oder widerspriichlichen Gesetzeslage ist*.
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zugrunde liegenden Eingriffs ab.135 Sollen Daten nun verwendet werden,
muss sichergestellt sein, dass sie auch verfassungskonform hétten erlangt
werden konnen.

Wenn eine der Aufgaben des hypothetischen Ersatzeingriffs aber eine sol-
che Sicherstellung des verfassungskonformen Vorgehens der Behorden ist,!36
dann muss konkret gepriift werden, ob alle Voraussetzungen der Erméchti-
gungsgrundlage, die ein solches Vorgehen absichern sollen und aufgrund
dessen die Daten hypothetisch im neuen Verfahren hitten erlangt werden
konnen, vorliegen.!37 Das bedeutet, dass bei der strafverfahrensrechtlichen
Verwendung von Zufallsfunden, die aus einer polizeirechtlichen Telekommu-
nikationsiiberwachung stammen, im Wege des hypothetischen Ersatzeingriffs
im Strafverfahren nach den Voraussetzungen des § 100a StPO nicht nur eine
Katalogtat vorliegen miisste!38, die im Einzelfall auch schwer wiegt, sondern
es miisste auch der Subsidiarititsgrundsatz beachtet werden.!3® Dariiber hi-
naus miissen innerhalb dieser hypothetischen Priifung aber auch Erhebungs-
bzw. Verwertungsverbote, die gegen die Erlangung oder aber auch spitere
Verwertbarkeit der Daten sprechen, beriicksichtigt werden.!40 Nur wenn die
Daten innerhalb eines solchen hypothetischen Verfahrens auch verwertet

135 Ernst, 155; Béose, 308; Rudolphi, in: FS Schaffstein, 433 (450); diese naher
betrachtend: Bode, 245 ff.

136 A_A.: Dose, 158, die meint, dass der hypothetische Ersatzeingriff ,,als Be-
schrankung verfassungsrechtlich nicht erforderlich ist, sondern sich eine solche allein
aus dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz ergeben muss®.

137 BVerfGE 109, 279 (377). Eine konkrete Priifung befiirwortend: SK-StPO/Wol-
ter, § 100d Rn. 40; SSW-StPO/Eschelbach, § 100e Rn. 21 fiir den Fall des § 100e
Abs. 6 Nr. 1 StPO; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (881f.); Kelnhofer, 232; En-
gelhardt, 192. Die Aufklarungspflicht aus § 244 Abs. 2 StPO, die van Lessen, in: FS
Breidling, 273 (286) gegen eine konkrete hypothetische Priifung der Anordnungsvor-
aussetzungen geltend macht, kann kein Argument sein, da dies dazu fithren wiirde,
dass auch bei der tatsdchlichen Erhebung von Daten fiir ein Strafverfahren die Anord-
nungsvoraussetzungen der Erhebungsgrundlage aufgrund der Aufklarungspflicht nach
§ 244 Abs. 2 StPO nicht beachtet werden miissten. A.A.: BVerfGE 141, 220 (329
Rn. 292); SSW-StPO/Ziegler, § 161 Rn. 27.

138 So schon BGHSt 26, 298 (303) Dies jedoch wieder relativierend: BGHSt 28,
122 (125ff).

139 Kelnhofer, 235; SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 40, der eine Anwendung des Sub-
sidiaritétsgrundsatzes nur eingeschrinkt fiir sinnvoll erachtet; ders., in: FS Roxin II
(2011), 1245 (1260); ders., in: FS Schenke, 541 (551); ders., ZStW 107 (1995), 793
(818); so auch SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 45; LR/Erb, § 161 Rn. 78; Sin-
gelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (882). Nur die Katalogtat thematisierend noch:
Kretschmer, StV 1999, 221 (222).

140 Fiir die Fille der Verwendung von Daten aus Wohnraumiiberwachungen SK-
StPO/Wolter, § 100d Rn. 67; ders., in: FS Roxin II (2011), 1245 (1260); ders., in: FS
Schenke, 541 (551f.), der hierbei noch einmal betont, dass Verwertungsverbote des
Ausgangsverfahrens und des hypothetischen Verfahrens voneinander zu unterscheiden
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werden diirften, ist wirklich sichergestellt, dass die speziellen Mafigaben des
Verfahrens, in dem die Daten zweckentfremdet verwendet werden sollen,
vollumféinglich beachtet werden.!4! Damit ist im Zusammenhang mit dem
Erfordernis des hypothetischen Ersatzeingriffs fiir eine konkret-einzelfallbe-
zogene Betrachtung zu pladieren.!42 Das wiederum bedeutet, dass nicht nur
gepriift werden muss, ob innerhalb der hypothetischen Erhebung eine Kata-
logtat und ein konkreter Ermittlungsansatz bestehen, sondern alle Vorausset-
zungen, die den Betroffenen vor einem unverhéltnisméBigen Eingriff in seine
Freiheitsrechte schiitzen, miissten hypothetisch erfiillt sein.

Warum das BVerfG nur bei der Verwendung von Daten aus eingriffsinten-
siven Erhebungsgrundlagen, wie der Wohnraumiiberwachung, eine solche
konkret-einzelfallbezogene Betrachtung des hypothetischen Ersatzeingriffs
vornimmt und ansonsten davon abweichen will, ist nicht verstiandlich.!43
Auch bei weniger intensiven Eingriffen durch Datenerhebungsmalnahmen,
wie beispielsweise der Telekommunikationsiiberwachung, sichern die meis-
ten Voraussetzungen der Rechtsgrundlage ein verfassungskonformes und
verhéltnismafiges Vorgehen ab. Um seinen Sinn und Zweck zu erfiillen und
damit eine Umgehung strengerer Anforderungen im weiteren Verfahren
zu verhindern, muss sich auch hier der hypothetische Ersatzeingriff zumin-
dest auf alle diese Voraussetzungen erstrecken.!4* Das Argument, § 100e

sind. Erhebungsverbote ebenfalls schon beriicksichtigend Rudolphi, in: FS Schaff-
stein, 433 (451).

141 So verweist der BGH in BGHSt 54, 69 (81f. Rn. 31f.) darauf, dass sicherge-
stellt sein muss, dass die Verwertungsverbote des Strafverfahrens nicht umgangen
werden. Statt dafiir das Erfordernis der Verwertbarkeit entgegen Gesetzeswortlaut und
-begriindung nur auf das weitere Verfahren zu erstrecken, hitte er dies sicherstellen
konnen, indem er dem hypothetischen Ersatzeingriff seine notwendige und zweckge-
rechte Reichweite zugesprochen hétte. Auch van Lessen, in: FS Breidling, 273 (275)
sieht nicht, dass der Gesetzgeber mit § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO sowohl die Verwert-
barkeit im Ausgangsverfahren sichergestellt hat als auch die hypothetische Verwert-
barkeit innerhalb einer gedachten Neuerhebung im neuen Verfahren.

142 BVerfGE 109, 279 (377f.) fiir den Fall der Verwendung von Zufallsfunden aus
der Wohnraumiiberwachung. Siehe die Differenzierung in eine konkret-einzelfallbe-
zogene und eine generalisierende Betrachtung bei SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479
Rn. 29ff. und SK-StPO*/ Wepflau, § 477 Rn. 25, die auch fiir eine konkret-einzelfall-
bezogene Betrachtung pladiert; dies., in: GS Lisken, 47 (66) mit Bezug auf BVerfGE
109, 279ff. Ebenso SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 33ff.; Singelnstein, ZStW 120
(2008), 854 (881); MiiKo-StPO/ders., § 477 Rn. 37; KK-StPO/Gieg, § 477 Rn. 3;
Hefendehl, GA 2011, 209 (226); BeckOK-StPO/Krauf3, RiStBV 205 Rn. 43; Gazeas,
526; Benning, 49. A.A.: BVerfGE 141, 220 (329f. Rn. 292); Rogall, NStZ 1988, 385
(392).

143 BVerfGE 141, 220 (329 Rn. 291); BVerfGE 109, 279 (377f.). Das aber eben-
falls befiirwortend: Engelhardt, 195f.

144 MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 37f.
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Abs. 6 StPO sehe strengere Voraussetzungen fiir eine Verwendung und damit
fiir den hypothetischen Ersatzeingriff vor, weil ihm ein intensiverer Grund-
rechtseingriff zugrunde liege, iiberzeugt nicht.!45 Ist der zugrunde liegende
Erhebungseingriff ndmlich weniger intensiv, siecht auch die hypothetische
Erhebungsnorm des neuen Verfahrens weniger strenge Anforderungen vor,
um die Grundrechte zu schiitzen. Der hypothetische Ersatzeingriff ist in ei-
nem solchen Fall also schon aus sich heraus eine geringere Hiirde fiir eine
Verwendung. Es ist demnach nicht ersichtlich, warum in dem einen Fall die
Anforderung einer konkret-individuellen Priifung der hypothetischen Erhe-
bungsmafBinahme bestehen soll und in dem anderen Fall nicht.

Sind die Daten im neuen Verfahren allerdings einfacher zu erlangen oder
sind sogar intensivere Eingriffe gerechtfertigt als im Ausgangsverfahren, ist
es nicht erforderlich, die strengeren Regeln des Ausgangsverfahrens auch auf
die hypothetische Erhebung innerhalb des neuen Verfahrens zu erstrecken.!46
Ergeben sich beispielsweise Informationen aus einer strafverfahrensrechtli-
chen akustischen Wohnraumiiberwachung gem. § 100c StPO, die zur Gefah-
renabwehr genutzt werden sollen, stellt § 23 PolG BW einen entsprechenden
hypothetischen Ersatzeingriff dar. Dieser liefe im Gegensatz zu § 100c StPO
sogar eine Bild- und Tonaufzeichnung zu, welche einen intensiveren Eingriff
in Art. 13 Abs. 1 GG darstellt, obwohl andererseits eine Maflnahme gem.
§ 23 Abs. 3 Satz 4 PolG BW auf bis zu 3 Monate befristet werden darf, wo-
hingegen § 100c StPO gem. § 100e Abs. 2 Satz 4 StPO zunichst eine Anord-
nungsfrist von nur einem Monat vorsieht. Ein Erfiillen der erhdhten Anforde-
rungen im Ausgangsverfahren wird durch das Erfordernis der RechtmaBigkeit
der Daten im Ausgangsverfahren sichergestellt. Ist die Verwendung rechts-
widriger Daten des Ausgangsverfahrens ebenso zuldssig, so muss der Gesetz-
geber bei der Normierung der Verwendungsbefugnis einen etwaigen weiteren
Verwendungszweck als den Erhebungszweck innerhalb seiner Abwagung der
in Konkurrenz stehenden Interessen bereits gewichten.

Daneben soll der hypothetische Ersatzeingriff ,,dem datenschutzrechtlichen
Zweckbindungsgrundsatz in angemessener Weise Rechnung [tragen].“!47 Er
soll sicherstellen, dass der Erhebungszweck und der Datenverwendungs-
zweck miteinander vereinbar sind.!48 Dies ist insbesondere dadurch sicherge-

145 So aber Engelhardt, 195f., 200f., die dann aber nicht nachvollziehbar, bei
§ 161 Abs. 2 StPO a.F. ebenfalls eine konkret-individuelle Priifung durchfiihren will,
bei § 477 Abs. 2 StPO a.F. jedoch nicht.

146 So auch Ernst, 156; SK-StPO* Wolter, Vor § 151 Rn. 176, die beide einen sog.
,.spiegelbildlichen hypothetischen Ersatzeingriff ablehnen; ders., StV 1989, 358 (359f.).

147 BT-Drucks. 16/5846, S. 64.

148 So auch schon BVerfGE 100, 313 (389f.); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(860f1.); MiiKo-StPO/ders., § 477 Rn. 36; Wolter, in: FG Hilger, 275 (281); ders., in:
FS Roxin 1 (2001), 1142 (1167).
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stellt, dass die zu verwendenden Daten im Ausgangsverfahren durch eine
,entsprechende MalBnahme* erlangt worden sein miissen.!4? Da Zufallsfunde
relevant werden konnen, die aus einem Verfahren herrithren, in dem eine
MafBnahme einfacher durchzufithren oder mit einem intensiveren Grund-
rechtseingriff verbunden ist als in dem Verfahren, in dem der Zufallsfund
zweckentfremdet verwendet werden soll, ist eine solche Vereinbarkeit not-
wendig.!50 Wire die zweckentfremdende Verwendung solcher Daten unein-
geschriankt moglich, wiirde das dazu fithren, dass in das neue Verfahren In-
formationen transferiert werden wiirden, zu denen es innerhalb dieses Ver-
fahrens nie hitte kommen konnen, da zu dem Zweck, zu dem die Daten im
Ausgangsverfahren erhoben wurden, im neuen Verfahren Daten nicht erhoben
werden diirften.!>! Nur wenn also Erhebungs- und Verwendungszweck bzw.
Erhebungszweck des Ausgangsverfahrens und der Erhebungszweck innerhalb
des hypothetischen Ersatzeingriffs miteinander vereinbar sind und damit die
Grundrechtsrelevanz der MaBBnahme im Ausgangsverfahren und im weiteren
Verfahren vergleichbar sind, ist eine zweckentfremdende Verwendung zulés-
sig.152 Eine Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a StPO ist bei-
spielsweise nur bei Katalogtaten mdglich. Dieses Erfordernis stellt sicher,
dass der durch die Telekommunikation stattfindende, intensive Grundrechts-
eingriff auf die Verfolgung gewisser erheblicher Straftaten beschrinkt wird.
Es legt den durch den Gesetzgeber definierten, legitimen Zweck des Eingriffs

1499 Wolter, in: FS Schenke, 541 (550); ders., in: FS Roxin I (2001), 1142 (1167);
Bludovsky, 350.

150 BVerfGE 141, 220 (327f. Rn. 287) meint, dass das Kriterium der Vereinbarkeit
,inzwischen durch das Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung konkretisiert
und ersetzt worden [ist]. Fiir Daten aus eingriffsintensiven Uberwachungs- und Er-
mittlungsmafinahmen, wie denen des vorliegenden Verfahrens, komm[e] es danach
darauf an, ob die entsprechenden Daten nach verfassungsrechtlichen Malstiben neu
auch fiir den gednderten Zweck mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln erhoben
werden diirften®.

151 Siehe dazu die Ausfithrungen von Rehbein, 2491., die die Bereiche des Rechts
der Nachrichtendienste und des Strafverfahrens miteinander vergleicht.

152 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 33; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (881);
LR/Hauck, § 100e Rn. 88 betont zu Recht, dass diese Entsprechungspriifung nicht
bedeutet, dass ,.eine Identitit der Anordnungsvoraussetzungen® besteht. Hefendehl,
GA 2011, 209 (226) kritisiert jedoch, dass beispiclsweise das Recht der Nachrichten-
dienste und das Strafverfahrensrecht sich mittlerweile so weit angenéhert hétten, dass
der hypothetische Ersatzeingriff allein nicht ausreiche, um diese Zweckvereinbarkeit
sicherzustellen. So mdge zwar eine entsprechende Maflnahme auch im Strafverfahren
erlaubt sein, der Zweck der Erhebung innerhalb der Nachrichtendienste sei jedoch ein
vollig anderer als der zur Strafverfolgung. Er fordert daher (229), dass ,,die Anord-
nungsvoraussetzungen fiir die Erhebung strukturell mit den in der StPO fiir die jewei-
lige MafBinahme vorgesehenen vergleichbar sein [miissen]. Dem ist zuzustimmen,
weshalb hier die Priifung der Entsprechung der Maflnahmen nur als eine Ergdnzung
der konkret-individuellen Priifung des hypothetischen Ersatzeingriffs gefordert wird.
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fest.!33 Sollen nun Daten aus einer solchen strafverfahrensrechtlichen Tele-
kommunikationsiiberwachung zweckentfremdet verwendet werden, muss si-
chergestellt werden, dass dies nur zu einem vergleichbar wichtigen, mithin
einem entsprechenden Zweck stattfindet wie die Strafverfolgung der in
§ 100a StPO genannten Katalogtaten. Auch der erforderliche Verdachtsgrad
zur Durchfiihrung einer Mafinahme muss mit dem Verdachtsgrad oder aber
im Falle einer Verwendung innerhalb eines Polizeiverfahrens dem Gefahren-
grad der entsprechenden Mafinahme im weiteren Verfahren vereinbar sein.!54

Der Grad des Verdachts oder der Gefahr ist im Wege des konkret-indivi-
duellen, hypothetischen Ersatzeingriffs jedoch nicht vollumfanglich iiberpriif-
bar, da erst der Zufallsfund selbst den Verdacht oder die Gefahr begriindet.155
Damit kdme es innerhalb des konkret-einzelfallbezogenen, hypothetischen
Ersatzeingriffs zu einem Zirkelschluss.!5¢ Der Zufallsfund, der den Grad des
notwendigen Verdachts oder der Gefahr begriindet, wiirde dazu fiithren, dass
die Voraussetzung des hypothetischen Ersatzeingriff erfiillt wire, aufgrund
dessen es dann zu einer legitimen hypothetischen Erlangung des Zufallsfun-
des und damit am Ende auch zu dessen zweckentfremdenden Verwendung
kommen konnte. Der Zufallsfund wiirde also Grundlage und Ergebnis des
hypothetischen Ersatzeingriffs bilden.!57

Auf der anderen Seite kann der Verdachtsgrad nicht auller Acht gelassen
werden.!58 LieBe man ihn bei der Priifung des hypothetischen Ersatzeingriffs
auflen vor, hitte das zur Folge, dass die Verwendung von Daten mdglich
wiirde, die lediglich einen Anfangsverdacht (,,zureichende tatsdchliche An-
haltspunkte®) beziiglich einer Katalogtat erdffnen. Bei dem Erfordernis eines
erhohten Verdachtsgrads (i.S. des qualifizierten Verdachts, d.h. wenn ,,be-
stimmte Tatsachen den Verdacht begriinden®) innerhalb der hypothetischen
Erhebungsgrundlage, wie beispielsweise im Fall des § 100a Abs. 1 Satz 1

153 Niehaus, 189f.

154 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 40.

155 SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 44f. lehnt die Erstreckung des hypotheti-
schen Ersatzeingriffs auch auf den Verdachtsgrad zwar ab, meint aber ebenfalls, dass
es ,,einer Verdachtssituation [bedarf], angesichts derer die sachentsprechende strafpro-
zessuale Maflnahme insgesamt zuldssig ware®.

156 Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (882); Schrider (156), die fiir die konkret-
individuelle Hypothese deshalb fordert, dass schon andere Tatsachen einen entspre-
chenden Verdacht begriinden, und sie im Ergebnis ablehnt, wenn die hypothetische
Erhebungsgrundlage einen richterlichen Vorbehalt beinhaltet, da dieser im Nachhinein
nicht zu bilden sei.

157 Bludovsky, 351, der diesen deshalb ablehnt, dann aber innerhalb einer Abwi-
gung beriicksichtigt.

158 BVerfGE 141, 220 (328f. Rn. 289), das aber einen konkreten Ermittlungsan-
satz ausreichen lassen will. So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 40; a.A.: Rogall,
NStZ 1988, 385 (391).
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Nr. 1 StPO, wire aber eine entsprechende Erhebung aufgrund eines reinen
Anfangsverdachts nie mdglich gewesen. Wiirde der Verdachtsgrad nun gar
keine Rolle spielen, kdme es zur Verwendung von Daten, die so nie hétten
erhoben werden konnen. Aus diesem Grund ist der Grad des Verdachts oder
der Gefahr innerhalb der Vereinbarkeitspriifung als Teil des hypothetischen
Ersatzeingriffs zumindest in Anklang zu bringen.!® Fordert die hypotheti-
sche Ermichtigungsgrundlage beispielsweise einen qualifizierten Verdacht,
muss der Zufallsfund in der Lage sein, einen solchen zumindest zu begriin-
den. Der Verdachtsgrad, den der Zufallsfund auslst, muss vereinbar sein mit
dem, den die hypothetische Erméachtigungsgrundlage fiir ein Eingreifen for-
dert.

¢) Hypothetischer Ersatzeingriff bei fehlender Ermdchtigungsgrundlage
im neuen Verfahren?

Schon angesichts der Ausgangspunkte einer Entsprechung und Vereinbar-
keit ist es abzulehnen, einen hypothetischen Ersatzeingriff auch dann zu be-
jahen, wenn es im neuen Verfahren an einer vergleichbaren Erméachtigungs-
grundlage als Grundlage fiir einen hypothetischen Ersatzeingriff génzlich
fehlt.160 Es ist dann auch nicht ,,hypothetisch hypothetisch“ zu priifen, ob ein
solcher Eingriff auf verfassungsrechtlich zulédssige Art und Weise durchfiihr-
bar gewesen wire.!¢! Ein solches Vorgehen stiinde auch bei einer entspre-
chend bestimmten Regelung innerhalb der Verwendungsregelung im Wider-
spruch zum Umgehungsverbotszweck des hypothetischen Ersatzeingriffs.
Wiirde es ndmlich innerhalb des Verfahrens, in das die Daten transferiert
werden sollen, zu einer solchen Erhebung ohne Rechtsgrundlage kommen, so
wire diese aufgrund der konsequenten Anwendung des Gesetzesvorbehalts
bei intensiven Grundrechtseingriffen rechtswidrig. Die Priifung des hypothe-
tischen Ersatzeingriffs kann dann zu keiner anderen Wertung kommen.

159 So auch BGH NJW 2017, 3173 (3177), der ,die Idee des hypothetischen Er-
satzeingriffs [zum] generelle[n] Mafstab fiir die Verwendung von personenbezogenen
Informationen zu Zwecken des Strafverfahrens, die nicht aus strafprozessualer
Grundlage erlangt worden sind, [macht]“. Damit werden die Voraussetzungen der
hypothetischen Erhebungsbefugnis entgegen van Lessen, in: FS Breidling, 273 (278)
sehr wohl umfassend, jedoch im Bereich des Moglichen gepriift.

160 So auch Ernst, 156f.; KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 35a; HK-StPO/Zsller,
§ 161 Rn. 31.

161 So aber Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (861); SK-StPO?/Wolter, Vor
§ 151 Rn. 176.
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d) Ergebnis

Das alles macht deutlich, dass bei einem Transfer von Daten von einem in
ein anderes Verfahren immer danach gefragt werden muss, ob die Daten auch
in diesem Verfahren auf verhéltnisméBige und damit verfassungskonforme
Art und Weise hitten erhoben werden konnen.!62 Nur so kann sichergestellt
werden, dass die vom Gesetzgeber selbst aufgestellten, die Grundrechte des
Einzelnen, insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
absichernden und mit den Allgemeininteressen in Ausgleich bringenden An-
forderungen auch beachtet werden. Etabliert der Gesetzgeber fiir eine solche
Verwendungserlaubnisnorm das Erfordernis eines solchen hypothetischen
Ersatzeingriffs mit konkret-einzelfallbezogenem Malstab hingegen nicht,
umgeht er damit seine eigenen Anforderungen, die er innerhalb der Erhebung
begriindet hat.!63 Jede Verwendung durchbricht den Zweckbindungsgrund-
satz. Eine Absicherung der erlaubten Grenzen dieser Durchbrechung ist
zwingend.!%4 Dies gilt unabhéngig davon, ob strafverfahrensrechtlich erho-
bene Daten zur Gefahrenabwehr oder polizeirechtlich erhobene Daten zur
Strafverfolgung verwendet werden sollen.

II. Die neuen Verwendungsregelungen der StPO

Diese abstrakte Betrachtung von Verwendungsregelungen und ihre verfas-
sungsgemife Ausgestaltung wird nun hoch aktuell, wenn man die durch das
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie
zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung
(EU) 2016/679165 vom 25.11.2019 in §§ 100e Abs. 6, 101a Abs. 4, 161 Abs. 3
und 479 Abs. 2 und Abs. 3 StPO gebiindelten und zum Teil neu gestalteten

162 Das wird auch deutlich, wenn das BVerfG in seinem Beschluss vom
18.12.2018 — 1 BvR 2795/09 — Rn. 91 auch beziiglich der landesrechtlichen Regelun-
gen zur Weitergabe von Daten aus einer automatisierten Kraftfahrzeugkennzeichen-
kontrolle kritisierte, dass ,,die Verwendung der Informationen zu neuen Zwecken nur
dann mit dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz vereinbar [sei], wenn diese nach verfas-
sungsrechtlichen Ma@stdben auch fiir den gednderten Zweck mit vergleichbar schwer-
wiegenden Mitteln neu erhoben werden diirften”. Zéller, StV 2019, 419 (423) will
ebenfalls ,,das Prinzip des hypothetischen Ersatzeingriffs zum generellen Leitprinzip
der Strafprozessordnung erheben“. A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49;
Dose, 159.

163 So auch Ernst, 155; Engelhardt, 151, spricht davon, dass der ,,hypothetische
Ersatzeingriff [...] keine eigenstdndigen Hiirden fiir die strafprozessuale Verwendung
der Daten formuliert, sondern auf die schon bestehenden Erméchtigungsgrundlagen
[...] verw[eist]“.

164 BVerfGE 65, 1 (44); Wolter, in: FS Schenke, 541 (550).

165 BGBI. I S. 1724.
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Verwendungsregelungen betrachtet. Diese Vorschriften sind erst gegen Ende
der vorliegenden Untersuchung ins Gesetz gekommen. Sie waren im langen
Gesetzgebungsverfahren (u.a. Referentenentwurf, Gesetzentwurf der Bun-
desregierung) zum Teil anders gestaltet. Sie werden hier, vor einem Geset-
zesvorschlag (unten 1.), zum Anlass genommen, iiber die bisher angestellten
Uberlegungen hinaus und iiber eine Kritik an den Neuregelungen hinweg
konkretes Anschauungsmaterial fiir eine schliissige Losung de lege ferenda
zu finden.

1. Datenverwendung gefahrenabwehrrechtlich erlangter Daten
innerhalb eines Strafverfahrens

Beziiglich der Verwendung gefahrenabwehrrechtlich erlangter Daten inner-
halb eines Strafverfahrens sollen im Folgenden der neue § 161 Abs. 3 StPO,
der dem alten § 161 Abs.2 StPO entspricht und der unverinderte § 100e
Abs. 6 Nr. 3 StPO genauer in den Blick genommen werden.

a) § 161 Abs. 3 StPO

§ 161 Abs. 3 StPO entspricht dem fritheren § 161 Abs. 2 StPO a.F. Die
umfangreichen Anderungen beziiglich des § 161 Abs. 3 StPO!66, die der Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679167 noch vorsah, sind nicht
Gesetz geworden.

aa) Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde
zum Zwecke der Strafverfolgung

Damit hat der Gesetzgeber es verpasst, klarend in den Streit innerhalb der
Literatur!68 mit der Rechtsprechung!¢® dariiber einzugreifen, ob § 161 Abs. 3
StPO nur die Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde vorsieht oder auch die
Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde erlaubt. Der Blick auf den mit

166 BT-Drucks. 19/4671, S. 9.

167 BT-Drucks. 19/4671, S. 6-16.

168 Fiir eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde streitend: Meyer-GoBner/
Koéhler, § 161 Rn. 18c, § 479 Rn. 9; KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 40a; SK-StPO/
Wohlers/Deiters, § 161 Rn.47; LR/Erb, § 161 Rn.78; Loffelmann, JR 2010, 443
(455); Gazeas, 530; eine solche Verwendung ablehnend: HK-StPO/Zéller, § 161
Rn. 31; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (888f.).

169 BGHSt 54, 69 (88f. Rn. 50f.).
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§ 161 Abs. 3 StPO verkniipften § 479 Abs. 2 StPO, der eine Unterscheidung
in die Fille der verwertbaren und unverwertbaren Daten macht, liee zu-
nichst den Schluss zu, dass das Weglassen der Voraussetzung der Verwert-
barkeit innerhalb des § 161 Abs. 3 StPO bedeutet, dass die Verwendung nach
§ 161 Abs. 3 StPO ebenfalls die Félle der unverwertbaren Zufallsfunde mit-
einbezieht. Ein solches Erfordernis miisste jedoch, um die Regelung sowohl
auf die Verwendung unechter als auch echter Zufallsfunde zu erstrecken als
eine Verwendungserlaubnis beziiglich rechtméBiger und rechtswidriger Zu-
fallsfunde verstanden werden.

Da § 161 Abs. 3 StPO nun aber die Verwendung solcher Zufallsfunde re-
gelt, die beispielsweise in einem Polizeiverfahren angefallen sind und fiir ein
Strafverfahren nutzbar gemacht werden sollen, und der Zweck der Gefahren-
abwehr deutlich weitreichendere Grundrechtseingriffe zuldsst als der Zweck
der Strafverfolgung!79, kann grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass
eine im Polizeiverfahren rechtswidrige Maflnahme im Strafverfahren eben-
falls unzuléssig ist. Damit wiirde der in § 161 Abs. 3 StPO geregelte hypo-
thetische Ersatzeingriff bereits dafiir Sorge tragen, dass ein polizeirechtlich
rechtswidriger Zufallsfund innerhalb des Strafverfahrens gerade nicht recht-
miBig hitte erlangt werden konnen und somit auch nicht gem. § 161
Abs. 3 StPO verwendbar wire. Eine zusitzliche Begrenzung der Vorschrift
lediglich auf solche personenbezogenen Daten, die durch eine entsprechende
rechtméflige Mallnahme erlangt wurden, wire dann auf den ersten Blick
nicht notwendig.

Das lédsst jedoch den Fall auBler Acht, dass eine Behorde zwar innerhalb
der polizeirechtlichen Grenzen tdtig wird und sich einer MaBnahme bedient,
die innerhalb eines hypothetischen Ersatzeingriffs im Strafverfahren ebenso
zuldssig wire, jedoch bewusst den Weg in das Polizeiverfahren wihlt, um
erhohte Voraussetzungen, wie beispielsweise einen Richtervorbehalt, zu um-
gehen, obwohl ein Tatverdacht und damit die Beschuldigteneigenschaft schon
vorgelegen hat. Der Zufallsfund wére mithin rechtswidrig.!’! Sieht § 161
Abs. 3 StPO nun die Voraussetzung der RechtméBigkeit nicht ausdriicklich
vor, wiren solche Zufallsfunde trotz der Etablierung des hypothetischen Er-
satzeingriffs verwendbar. Das ist jedoch aus verfassungsrechtlichen Griinden
entgegen der Rechtsprechung!72 abzulehnen. Der Zweck der Strafverfolgung
kann den durch eine Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde entstehenden
Grundrechtseingriff nicht rechtfertigen.!” § 161 Abs. 3 StPO ist demnach,

170 Siehe S. 192f.

171 Hierbei handelt es sich um den oben erorterten Fall der legendierten Polizei-
kontrollen, siehe auch auf S. 180 ff.

172 BGH NJW 2017, 3173 (3177 Rn. 38f)).

173 Siehe S. 190 ff.
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entgegen der wohl herrschenden Meinung!74, dahingehend auszulegen, dass
er eine Verwendungsbefugnis lediglich auf rechtméBige Zufallsfunde er-
streckt.175

bb) Hypothetischer Ersatzeingriff und die Verwendung zu Beweiszwecken

Zu befiirworten ist der wie schon in § 161 Abs. 2 StPO a.F. auch im un-
verdnderten § 161 Abs.3 StPO vorgesehene hypothetische Ersatzeingriff,
dessen Voraussetzungen zum Zeitpunkt der Zweckumwidmung vorliegen
miissen.!7® Dabei ist eine konkret-einzelfallbezogene Priifung vorzuneh-
men.!77 Die Frage nach dem hypothetischen Ersatzeingriff ist aufgrund der
deutlich weiteren Erméchtigungsgrundlagen der Gefahrenabwehr unverzicht-
bar, da sie sicherstellt, dass bei der Verwendung polizeirechtlicher Zufalls-
funde die Grenzen der Strafverfolgung nicht iiberschritten werden.!’® Umso
bedauerlicher ist es, dass sich dieses Erfordernis durch den nach wie vor
etablierten Zusatz ,,zu Beweiszwecken nicht auf die Verwendung als Ermitt-
lungs-/Spurenansitze erstreckt. Innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens zum
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie
zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung
(EU) 2016/67917 sah der zunéchst vorgesehene § 161 Abs. 3 Nr. 1 StPO-E!180
mit dem Hinweis auf die Entscheidung des BVerfG zum BKAG!3! eine sol-
che Voraussetzung nicht mehr vor und wollte damit ,,nunmehr auch die Ver-
wendung als Ermittlungsansatz oder zur Ermittlung des Aufenthaltsorts eines
Verdachtigen [beschranken].“182 Allerdings fiel § 161 Abs. 3 Nr. 1 StPO-E

174 BGHSt 54, 69 (88f. Rn. 50f.); Meyer-GoBner/Kohler, § 161 Rn. 18¢c; KK-
StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 40a; SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 47; LR/Erb,
§ 161 Rn. 78; Loffelmann, JR 2010, 443 (455); Gazeas, 530.

175 So ebenfalls MiiKo-StPO/Kdlbel, § 161 Rn. 46; HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 31,
insbesondere auch mit dem Verweis auf die Félle der legendierten Polizeikontrollen;
Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (889), der aber nicht grundsétzlich eine Verwen-
dung polizeirechtlich rechtswidriger Zufallsfunde zum Zwecke der Strafverfolgung
ablehnt, sondern nur eine bestimmtere Ermichtigungsgrundlage als § 161 Abs. 3
StPO verlangt. A.A.: Brodersen, NJW 2000, 2536 (2539).

176 SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 45; LR/Erb, § 161 Rn.78; KK-StPO/
Gieg, § 477 Rn. 3; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (882).

177 Auch wenn SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 31 betont, dass keine Einig-
keit dariiber besteht, ,,ob im Fall des § 161 Abs. 3 Satz 1 [...] wirklich ein konkreter
MaBstab oder ein generalisierender Maf3stab angelegt wird™.

178 HK-StPO/Zdsller, § 161 Rn. 31; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (882).

179 BT-Drucks. 19/4671, S. 6-16.

180 BT-Drucks. 19/4671, S. 9.

181 BVerfGE 141, 220 (337 Rn. 315).

182 BT-Drucks. 19/4671, S. 62.
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den Anderungen innerhalb der Beschlussempfehlungen und des Berichts des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss) ohne jede wei-
tere Begriindung zum Opfer.'83 Auch wenn § 161 Abs. 4 Nr. 1 StPO-E diese
Errungenschaft innerhalb einer Verwendungsregelung beziiglich ,,vergleich-
bar bedeutender Straftaten* zu Beweiszwecken wieder nivelliert hitte, indem
er das Erfordernis ,,zu Beweiszwecken® erneut vorsah und damit im Um-
kehrschluss eine Verwendung als Ermittlungsansatz zur Aufkldrung ver-
gleichbar bedeutender Straftaten erneut positiv erlaubte!®4, so war immerhin
§ 161 Abs. 3 Nr. 1 StPO-E in Bezug auf die fehlende Differenzierung in eine
Verwendung zu Beweiszwecken und eine Verwendung als Spurenansatz ein
Schritt in die richtige Richtung.

Dieser Gesetzgebungsvorgang fiihrt jedoch auch dazu, dass der Zusatz des
,,Zu Beweiszwecken* innerhalb des jetzt geltenden § 161 Abs. 3 StPO gerade
nicht so verstanden werden kann, dass der Wortlaut der Verwendungsrege-
lung sowohl die unmittelbare wie auch die mittelbare Verwendung umfasst.
Er kann also gerade nicht so ausgelegt werden, dass er die Verwendung als
Ermittlungsansatz ebenfalls mitumfasst.185 Das widerspriche dem ausdriick-
lichen Willen des Gesetzgebers und iiberschritte die Grenze der Wortlautaus-
legung. Vielmehr muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber
eine Verwendung polizeirechtlich erlangter Zufallsfunde als Ermittlungsan-
satz fiir uneingeschriankt zuldssig erachtet.!8¢ Dies ist aufgrund der identi-
schen FEingriffsintensitit der unmittelbaren wie mittelbaren Verwendung als
verfassungswidrig abzulehnen.!87 Um die Verwendung als Ermittlungsansatz
ebenfalls den ansonsten zustimmungswiirdigen Voraussetzungen des § 161

183 Siehe BT-Drucks. 19/11190, S. 10. Siehe auch die Kritik bei SK-StPO/Weplau/
Puschke, § 479 Rn. 35.

184 Wieso der Gesetzgeber damit die Verwendungsbefugnis des § 161 Abs. 3 StPO
im Ergebnis sogar erweitern wollte und eine Verwendung als Ermittlungsansatz bei
vergleichbaren Taten zugelassen hétte, obwohl es sich bei § 161 Abs. 3 StPO bereits
um die strafverfahrensrechtliche Verwendung von Zufallsfunden, die aus MaBBnahmen
mit Katalogtaten stammen, handelt, ist mangels fehlender Aussage dazu innerhalb der
BT-Drucks. 19/4671, S. 63 nicht nachvollziehbar und bleibt sein Geheimnis. Das gilt
ebenfalls beziiglich der Frage, wie die Voraussetzung der vergleichbaren Taten zu
verstehen gewesen wire, wenn bereits ein Katalog die Vergleichbarkeit deutlich
macht.

185 So schon Glaser/Gedeon, GA 2007, 415 (436). A.A. aber Singelnstein, ZStW
120 (2008), 854 (8871.); MiiKo-StPO/ders., § 477 Ra. 35.

186 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn.37; davon ebenfalls ausgehend: SK-
StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn.49; LR/Erb, § 161 Rn. 80; KK-StPO/Griesbaum,
§ 161 Rn. 3, MiiKo-StPO/Kolbel, § 161 Rn. 45; SSW-StPO/Ziegler, § 161 Rn. 27.

187 So auch BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 285; 337 Rn. 315); SK-StPO/Weflau/
Puschke, § 479 Rn. 37, HK-StPO/Zéller, § 161 Rn. 32; Wollweber, NJW 2000, 3623
(3624); Glaser/Gedeon, GA 2007, 415 (435). A.A.: SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161
Rn. 49; KK-StPO/Griesbaum, § 161 Rn. 36; Brodersen, NJW 2000, 2536 (2539).
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Abs. 3 StPO zu unterwerfen, ist der Zusatz des ,,zu Beweiszwecken® zu
streichen. Bis dahin kann eine Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde, die
aus einer entsprechenden Mafinahme nach anderen Gesetzen erlangt wurden,
als Ermittlungsansatz innerhalb eines neuen Strafverfahrens aufgrund einer
fehlenden verfassungsmiBigen Erméchtigungsgrundlage nicht stattfinden.!88

b) § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO

Wie auch § 161 Abs. 3 Satz 2 StPO nach wie vor deutlich macht, stellt
§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO eine gegeniiber § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO speziel-
lere Verwendungsregelung dar, die dieser damit in ihrer Anwendung vor-
geht.189 § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO hat sich durch das Gesetz zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung daten-
schutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/6791% vom
25.11.2019 nicht verdndert. Dadurch bleibt die oben ausfiihrlich gefiihrte
Diskussion!®!, auf die hier entsprechend verwiesen wird, zur Auslegung des
Begriffs der Verwertbarkeit und bezogen auf die Frage nach dem Bezugs-
punkt dieser Verwertbarkeit nach wie vor aktuell. Allerdings fiihrt auch ge-
nau diese Voraussetzung zu der ebenfalls schon erdrterten Frage nach der
Anwendbarkeit der Vorschrift auf die echten Zufallsfunde.!2 Entsprechend
wird fiir eine Anderung der Regelung insoweit plidiert, dass die Formulie-
rung ,,sind verwertbare personenbezogene Daten durch eine entsprechende
polizeirechtliche Mafinahme erlangt worden* durch ,,sind personenbezogene
Daten durch eine entsprechende rechtméBige polizeirechtliche Maflnahme
erlangt worden® ersetzt werden sollte.

188 HK-StPO/Zoller, § 161 Rn. 32, der ebenso kritisiert, dass weder § 161 Abs. 2
StPO a.F. noch § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. eine solche Rechtsgrundlage darstellen.
A.A.: SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 37, der wohl eine Verwendung als Er-
mittlungs-/Spurenansatz ohne Verwendungsbefugnis zulésst, auf eine solche Verwen-
dung jedoch die Voraussetzungen des § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3
Satz 1 StPO anwendet; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (887f.); MiiKo-StPO/
ders., § 477 Rn. 35, der § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. entsprechend anwenden will,
indem er auch eine Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz unter eine Verwen-
dung zu Beweiszwecken subsumiert und die Norm somit auf die unmittelbare wie die
mittelbare Verwendung erstreckt. Vgl. ferner SK-StPO/Wohlers/Deiters, § 161 Rn. 49,
der eine solche in § 161 Abs. 1 StPO sieht.

189 Warum § 161 Abs. 3 Satz 2 StPO und auch § 161 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. nicht
deutlich machen, dass auch § 101a Abs. 5 StPO unberiihrt bleibt, wird nicht ersicht-
lich.

190 BGBI. I S. 1724.

191 Siche S. 47 ff.

192 Siehe S. 173 ff.
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AuBler dass § 100e Abs. 6 Nr.3 StPO genau genommen kein Fall des
§ 100e Abs. 6 Satz 1 StPO darstellt und deshalb besser innerhalb eines eige-
nen Absatzes oder zumindest eines neuen Satzes ohne Bezug zu § 100e
Abs. 6 Satz 1 StPO geregelt werden sollte!93, erfiillt § 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO
mit der Etablierung des hypothetischen Ersatzeingriffs und all seinen Kaute-
len und dem Verzicht auf den Zusatz des ,,zu Beweiszwecken* und die damit
verbundene Erstreckung der Norm auch auf die Verwendung als Ermittlungs-
ansatz die verfassungsrechtlichen Anforderungen einer Verwendungsrege-
lung.194

2. Datenverwendung strafverfahrensrechtlich erlangter Daten
zur Gefahrenabwehr

Den umgekehrten Fall der Datenverwendung strafverfahrensrechtlich er-
langter personenbezogener Daten zum Zwecke der Gefahrenabwehr erlaubt
nun insbesondere § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 und Abs. 3 StPO. Da
es sich speziell bei § 479 Abs. 2 und Abs. 3 StPO um positive Befugnisse zur
Verwendung von Daten zu anderen Zwecken handelt, fithrt die durch den
Gesetzgeber offiziell gewihlte, amtliche Uberschrift des § 479 StPO in Form
von ,,Ubermittlungsverbote und Verwendungsbeschrinkungen® in die Irre.
Nach wie vor findet sich aber auch § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO im Gesetz, der
gleichsam identisch ist mit § 479 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 StPO. Es kommt
mithin zu einer vom Gesetzgeber wohl iibersehenen Doppelregelung.!®5 Bei
allen diesen Regelungen wird insbesondere kritisch zu betrachten sein, ob
die zweckentfremdende Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde fiir die in-
nerhalb der Regelungen vorgesehenen Zwecke verhéltnisméBig ist und even-
tuell sogar notwendigerweise zu regeln gewesen wire und ob vor allem alter
und neuer Verwendungszweck miteinander vereinbar sind. Letzteres steht
insbesondere dann in Frage, wenn die Verwendungsregelung keinen hypothe-
tischen Ersatzeingriff vorsieht und damit nicht sicherstellt, dass eine Umwid-
mung der Daten dann unterbleibt, wenn die entsprechenden Daten innerhalb
des neuen Zweckzusammenhangs gar nicht erhoben hétten werden diirfen,
beispielsweise, weil das Polizeirecht iiberhaupt keine entsprechende Erméch-
tigungsgrundlage vorsieht.

193 § 101a regelt denselben Fall konsequenterweise auch in einem Absatz 5 und
nicht in Absatz 4 Satz 1 Nr. 3.

194§ 100e Abs. 6 Nr. 3 StPO deshalb zutreffend als ,,im Grundsatz rechtsstaatlich
gelungene Regelung® bezeichnend SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 64.

195 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 50. Das Gesetz zur Fortentwicklung der
Strafprozessordnung und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 25.6.2021 (BGBL. 1,
S.2099) hebt die Doppelregelung nun auf, indem § 479 Abs.3 StPO gestrichen
wurde.
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a) §479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO

Bei § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO handelt es sich um eine er-
weiterte Form des fritheren § 477 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 StPO a.F. Sie regeln
die Verwendung strafverfahrensrechtlich erlangter Daten zu Zwecken der
Gefahrenabwehr. Die Daten stammen dabei aus Mafinahmen, die lediglich
bei Verdacht bestimmter Straftaten zuldssig sind und somit in den meisten
Féllen die Verfolgung einer Katalogtat voraussetzen. Bei der Normierung des
§ 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO hatte der Gesetzgeber die ,,Anfor-
derungen [des BVerfG] zur zweckidndernden Verwendung von Daten, die
durch eingriffsintensive Maflnahmen erhoben wurden® im Blick.19 So macht
das BVerfG in eben diesem Urteil zum BKAG!97 deutlich, dass eine Rege-
lung zur Zweckianderung erst dann verhdltnisméBig ist, wenn sie sich an den
Grundsitzen des hypothetischen Ersatzeingriffs orientiert, auch wenn es be-
tont, dass ein solches Kriterium ,,nicht schematisch abschlieend [gilt] und
[...] die Beriicksichtigung weiterer Gesichtspunkte nicht aus[schlief3t]*.198
Daraus abgeleitet, hat nun der Gesetzgeber § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und
Nr. 2 StPO wohl als alternative Verwendungsregelungen geschaffen.!9

aa) Konkret-individueller hypothetischer Ersatzeingriff

So lasst § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StPO eine Verwendung strafverfahrens-
rechtlich erlangter Daten zwar grundsitzlich fiir alle Gefahrenabwehrzwecke
zu, jedoch muss konkret-individuell bestimmt werden, ob die zu verwenden-
den Daten innerhalb einer entsprechenden Mafinahme im neuen Zweckzu-
sammenhang erhoben werden kdnnten. Damit wird der zunéchst sehr weite
Anwendungsbereich der Verwendungsregelung hinsichtlich einer Gefahren-
abwehr zu jeglichen Zwecken insoweit wieder eingeschrinkt, als die
Ermichtigungsgrundlage der empfangenden Behdrde eine Grenze fiir die
Verwendungsbefugnis bildet. Diese Rechtsgrundlage definiert auch, welcher
Gefahrengrad vorliegen muss, damit eine Verwendung der Daten mdglich ist.
Um die Vergleichbarkeit zwischen der Mafinahme innerhalb des Strafverfah-
rens und der Mallnahme innerhalb der Gefahrenabwehr abzusichern, muss es
sich gem. § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StPO innerhalb des neuen Zweckzusam-
menhangs um eine ,,entsprechende MaBnahme* handeln. So wird sicherge-
stellt, dass Daten, die innerhalb des Strafverfahrens nur zur Verfolgung von

196 BT-Drucks. 19/4671, S. 64.
197 BVerfGE 141, 220-378.
198 BVerfGE 141, 220 (327f. Rn. 287).

199 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 41, der davon spricht, dass sich ,Nr. 1
und Nr. 2 [...] in weiten Teilen iiberschneiden [diirften].
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Straftaten gegen besonders hochrangige Rechtsgiiter erlaubt sind, innerhalb
der Gefahrenabwehr ebenfalls nur zur Abwehr solcher Gefahren genutzt wer-
den, die sich gegen ebensolche Rechtsgiiter richten. Erhebungszweck und
Verwendungszweck sind dann mithin vergleichbar und der Eingriffsintensitét
der Erhebung wird innerhalb der Verwendung ,,Rechnung getragen‘.200

bb) Generalisierender hypothetischer Ersatzeingriff

Umso erstaunlicher ist es dann, dass § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO eine
Verwendung der strafverfahrensrechtlichen Daten allgemein zur Abwehr ei-
ner Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fiir die Sicherheit
oder den Bestand des Bundes oder eines Landes oder fiir bedeutende Vermo-
genswerte moglich macht, wenn sich aus den Daten im Einzelfall jeweils
konkrete Ansitze zur Abwehr einer solchen Gefahr erkennen lassen.20! Er
verkniipft eine solche Verwendung nicht mit einer hypothetischen Daten-
neuerhebung und stellt damit gerade nicht sicher, dass eine Umgehung der
Voraussetzungen der Ermichtigungsgrundlage innerhalb des neuen Verfah-
rens ausbleibt. Allein die Festlegung der Rechtsgiiter, zu deren Sicherheit
eine Verwendung der Daten zur Gefahrenabwehr stattfinden darf, kann eine
Etablierung des hypothetischen Ersatzeingriffs innerhalb der Verwendungsre-
gelung nicht ersetzen. Sie flihrt zwar zu einer grundsétzlichen Vereinbarkeit
des Erhebungs- mit dem Verwendungszweck, stellt aber insbesondere fiir den
Fall, dass innerhalb des Polizeirechts iiberhaupt keine Erméchtigungsgrund-
lage fiir eine entsprechende Mafinahme besteht, nicht sicher, dass Daten aus
dem Strafverfahren, die zur Gefahrenabwehr nicht selbststandig hatten erho-
ben werden diirfen, von einer Verwendung ausgeschlossen bleiben.202 Das
stellt eine Umgehung des Gesetzesvorbehalts dar.203

Auch die Konstituierung der Voraussetzung, dass die Daten im Einzelfall
konkrete Ansédtze zur Abwehr einer solchen Gefahr erkennen lassen miissen,
andert daran nichts. Zwar stellt eine Einzelfallbetrachtung sicher, dass nicht
allein Erfahrungssitze fiir eine Verwendung ausreichend sind?%4, und auch
die konkreten Ansétze sichern eine gewisse Schwelle zur Verwendung der
Daten zur Gefahrenabwehr ab. So sollen wohl auch diese Erfordernisse die

200 BVerfGE 141, 220 (326 f. Rn. 284).

201 SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 40 bezeichnet dies als ,,generalisierende
Bestimmung des hypothetischen Ersatzeingriffs*.

202 SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 41 begriindet die Uberschneidung von
Nr. 1 und Nr. 2 damit, dass ,,die genannten Rechtsgiiter [...] regelmdBig auch in ge-
fahrenabwehrrechtlichen Spezialmafinahmen, die denen der StPO entsprechend, auf-
gezéhlt [werden]®.

203 Siehe S. 211.

204 BVerfGE 141, 220 (272 Rn. 112).
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Vereinbarkeit zwischen dem Erhebungs- und dem Verwendungszweck sicher-
stellen. Allerdings lasst sich aus dem Wortlaut der konkreten Ansétze gerade
kein erforderlicher Gefahrengrad ablesen. Eine dringende Gefahr kann sich
zwar aus konkreten Ansdtzen ergeben, indem aus ihnen deutlich wird, dass
es ,,bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens im
Einzelfall in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer
Verletzung eines polizeilichen Schutzguts [kommt]*“205; aus dem Vorliegen
von konkreten Ansdtzen zur Abwehr einer Gefahr ldsst sich jedoch noch
nicht feststellen, welche Art von Gefahr Bedingung fiir eine Verwendung der
Daten ist.206 Der Wortlaut des § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO stellt mithin
noch nicht sicher, dass es lediglich zu einer Verwendung der Daten kommen
darf, wenn ein dem Anfangsverdacht vergleichbarer Gefahrengrad vorliegt.
Um eine Vergleichbarkeit zwischen Erhebungs- und Verwendungszweck si-
cherzustellen, muss der Wortlaut des ,,im Einzelfall“ und der ,,konkrete[n]
Ansitze zur Abwehr einer solchen Gefahr innerhalb von § 479 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 StPO wohl i.S. einer dringenden Gefahr verstanden werden.

Auch ein solches Verstindnis dieses Merkmals kann eine Umgehung der
gesetzlichen Grenzen innerhalb der Gefahrenabwehr aber nicht ausschlie-
Ben.207 Dariiber hinaus stellt es auch nicht sicher, dass im Hinblick auf die
Vereinbarkeit des Erhebungszwecks und des Verwendungszwecks die Befug-
nis der Verwendung der Daten zur Abwehr einer Gefahr, beispielsweise fiir
bedeutende Vermogenswerte, eng auszulegen und an der im Ausgangsverfah-
ren durchgefithrten MaBBnahme zu orientieren ist. So gestattet § 100a Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 n) StPO eine Telekommunikationsiiberwachung nur in
Bezug auf bedeutende Vermogenswerte, indem sie eine Erhebung von Daten
zum Zwecke der Strafverfolgung eines Betrugs in Form eines besonders
schweren Falls aufgrund der Herbeifiihrung eines Vermogensverlusts grof3en
Ausmafles gem. § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StPO erlaubt. Eine weitere Ver-
wendung zur Abwehr einer Gefahr fiir bedeutende Vermdgenswerte miisste
sich an diesem Erhebungszweck orientieren.2%® Ein entsprechendes Erforder-
nis ist § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO jedoch nicht zu entnehmen.

205 BVerfGE 141, 220 (271 Rn. 111); BVerfGE 115, 320 (364).

206 So auch BVerfGE 115, 320 (366); SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 44, der
aber in Rn. 40 meint, dass sich von ,.konkreten Anhaltspunkten in der Regel eher
[auf] konkrete Gefahrensituationen [schlieen lasse]“.

207 Auch SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 44 betont, dass ,,nach dem Wortlaut
[grundsétzlich] jegliche Gefahr [...] ausreicht, die Anforderungen des Verhéltnisméa-
Bigkeitsgrundsatzes jedoch [...] nur gewahrt [sind], wenn die Gefahr [...] zumindest
von einigem Gewicht ist“.

208 SK-StPO/WepBlau/Puschke, § 479 Rn. 43.
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Eine solche generalisierende Art des hypothetischen Ersatzeingriffs, wie
§ 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO ihn vorsieht, fiihrt somit dazu, dass Daten,
die nach § 479 Abs.2 Satz 2 Nr. 1 StPO nicht verwendbar sind, nunmehr
nach § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO verwendet werden diirfen. Um die Er-
rungenschaft des Gesetzgebungsvorgangs durch die Etablierung des hypothe-
tischen Ersatzeingriffs auch fiir die Verwendung von strafverfahrensrecht-
lichen Zufallsfunden fiir die Verwendung zur Gefahrenabwehr nicht unmit-
telbar wieder aufzuheben, ist ein solches Verstindnis von § 479 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 und Nr. 2 StPO abzulehnen. Vielmehr miissen Nr. 1 und Nr. 2 als Ein-
heit verstanden werden. Soll es zu einer Verwendung von Daten im Wege des
§ 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO kommen, muss sichergestellt sein, dass eine
solche Verwendung keine Umgehung der Grenzen des Gefahrenabwehrrechts
darstellt. Auflerdem miissen Erhebungs- und Verwendungszweck nicht nur in
Bezug auf das Rechtsgut, sondern auch in Bezug auf die Eingriffsintensitét
beziiglich dieses Rechtsguts miteinander vereinbar sein.20 Um eine solche
beurteilen zu konnen, miissen dann jedoch alle Kautelen sowohl der Mal-
nahme im Ausgangsverfahren als auch einer entsprechenden hypothetischen
MaBnahme innerhalb des neuen Verfahrens betrachtet werden.

cc) Beschrinkung der Verwendung auf verwertbare Daten

Einer solchen unverhéltnisméBigen Erweiterung der Verwendungsbefugnis
aus § 477 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 StPO a.F. steht dann kontrar gegeniiber, dass
§479 Abs.2 Satz 2 StPO im Gegensatz zum fritheren § 477 Abs. 2
Satz 3 StPO a.F. voraussetzt, dass es sich bei den Daten aus dem Ausgangs-
verfahren um verwertbare Daten handeln muss. Die damit insbesondere in-
nerhalb des § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO kritisch erweiterte Verwendungs-
befugnis wird somit auf anderer Ebene wiederum unverhéltnisméBig weit
eingeschriankt. Neben dem bereits in Frage gestellten Sinn und Zweck der
Etablierung der Voraussetzung der Verwertbarkeit anstelle der RechtmaBig-
keit der durchgefiihrten MaBnahme?!10 stellt sich die Frage, ob es angemessen
sein kann, den Behorden fiir die Verwendung zum Zwecke der Abwehr von
unmittelbaren Lebensgefahren unverwertbare Daten vorzuenthalten.2!! Auch
der Vergleich mit § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO, der bei einer eingriffsintensiveren
MafBnahme in Form einer Wohnraumiiberwachung oder einer Online-Durch-
suchung im Ausgangsverfahren die Verwendung unverwertbarer Daten zur
Abwehr einer Lebensgefahr gerade ermdglicht, ldsst einen Wertungswider-

209 BVerfGE 141, 220 (327 Rn. 286).
210 Siehe dazu die Ausfithrungen auf S. 173 ff.
211 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 48.
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spruch zu Tage treten.212 Ist der Gesetzgeber in Bezug auf § 479 Abs. 3
Nr. 1 StPO der Meinung, was insbesondere im Hinblick auf eine Gefahr fiir
das Leben zu befiirworten ist, dass die Abwehr von Gefahren fiir Leben,
Leib, Freiheit der Person, Sicherheit oder den Bestand des Bundes oder eines
Landes oder fiir Gegenstinde von bedeutendem Wert von solcher verfas-
sungsrechtlicher Bedeutung ist, dass auch die Verwendung unverwertbarer
strafverfahrensrechtlicher Zufallsfunde zulédssig sein muss, so kann sich fiir
solche rechtswidrigen Zufallsfunde, die aus einer weniger eingriffsintensiven
strafverfahrensrechtlichen MaBinahme stammen, nichts anderes ergeben. So
erfordern insbesondere die in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 2 Abs. 2 GG
statuierten grundrechtlichen Schutzpflichten, dass selbst Zufallsfunde, die
auf der Grundlage eines Menschenwiirdeversto3es innerhalb eines strafver-
fahrensrechtlichen Ausgangsverfahrens erlangt worden sind, zur Abwehr ei-
ner unmittelbaren Lebensgefahr verwendet werden.213 Dann ist jedoch erst
recht eine Verwendbarkeit solcher rechtswidrigen Zufallsfunde sicherzustel-
len, deren Erlangung eine erhebliche Grundrechtsverletzung zugrunde liegt.
Stellt sich beispielsweise im Anschluss an eine Telekommunikationsiiber-
wachung gem. § 100a Abs. 1 StPO heraus, dass es an einem Anfangsverdacht
beziiglich einer Katalogtat fehlte und sind bei einer solchen mit einer erheb-
lichen Grundrechtsverletzung verbundenen MaBnahme Zufallsfunde beziig-
lich einer Gefahr fiir die Gesundheit und die Freiheit einer Person erlangt
worden, so handelt es sich zwar um rechtswidrige und im Falle unechter
Zufallsfunde auch unverwertbare Daten, jedoch verlangt die grundrechtliche
Schutzpflicht auch hier die Moglichkeit zur Verwendung solcher Daten.

Eine entsprechende Verwendungsbefugnis darf dabei nicht nur auf die
reine Erlaubnis der Behorden zur Verwendung dieser Daten begrenzt werden,
sondern muss zumindest bezogen auf eine unmittelbare Lebensgefahr deren
Ermessensspielraum iiber das Ob des Tétigwerdens auf null reduzieren.

§ 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO miisste somit einerseits das Er-
fordernis der Verwertbarkeit zur Frage der Rechtméfigkeit machen, die Ver-
wendung rechtswidriger Zufallsfunde zu Teilen ebenfalls zulassen und an-
dererseits jedoch hinsichtlich der genauen Zweckbestimmung der Verwen-
dung strafverfahrensrechtlich erlangter Daten, insbesondere in Bezug auf
rechtswidrige Zufallsfunde, eine deutlich differenziertere Ausgestaltung vor-
sehen, um einen verhéltnisméafBigen Ausgleich der Interessen des Beschul-
digten im Strafverfahren und der von einer Gefahr bedrohten Person zu
gewahrleisten.

212 Eine Begriindung findet sich in BT-Drucks. 19/4671, S. 64 nicht.
213 Siehe auch Wolter, in: FS Roxin I (2001), 1142 (1153).
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dd) § 479 Abs. 2 Satz 3 StPO

§ 479 Abs. 2 Satz 3 StPO hat im Gegensatz zu § 477 Abs. 2 Satz 4 StPO a.F.
den Verweis sowohl auf § 100e Abs. 6 StPO wie auf § 10la Abs. 4 StPO
gestrichen.2!4 Das ist wohl auf die urspriinglich geplante Streichung sowohl
des § 100e Abs. 6 StPO wie auch des § 101a Abs. 4 und Abs. 5 StPO zuriick-
zufithren.2!5 Da mit der Riickgingigmachung der Anderungen des § 161
Abs. 3 und Abs. 4 StPO jedoch auch § 100e Abs. 6 StPO und § 101a Abs. 4
und Abs. 5 StPO im Gesetz geblieben sind, stellen zumindest §§ 100e Abs. 6
und 101a Abs. 4 StPO nach wie vor leges specialis zu § 479 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 StPO dar. Auch § 479 Abs. 3 Satz 1 StPO
muss dariiber hinaus von § 479 Abs.2 StPO unberiihrt bleiben.216 § 479
Abs. 2 Satz 3 StPO miisste entsprechend erweitert werden.

b) § 479 Abs. 3 StPO

§ 479 Abs. 3 StPO sieht nun eine konzentrierte Verwendungsregelung fiir
strafverfahrensrechtlich erlangte Daten aus besonders eingriffsintensiven
MafBnahmen zum Zwecke der Gefahrenabwehr vor. Er ist lex specialis ge-
geniiber § 479 Abs. 2 StPO und sollte § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO und § 101a
Abs. 4 Nr. 2 StPO ersetzen.2!7 Da der Gesetzgeber allerdings aufgrund der
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz218
insbesondere auf die urspriinglich vorgesehenen Anderungen innerhalb des
§ 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO verzichtet hat, blieb als Konsequenz auch die
Streichung der § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO und § 101a Abs. 4 und Abs. 5 StPO
aus?19, ohne dass der Gesetzgeber dabei bemerkte, dass dies mehrere Dop-

214 Auch der Verweis auf § 101a Abs. 5 StPO findet sich in § 479 Abs. 2 Satz 3
StPO nicht mehr. Das ist jedoch konsequent, da schon § 477 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3
StPO keine lex generalis zu § 101a Abs. 5 StPO darstellt, dessen lex generalis sich in
§ 161 Abs. 3 StPO bzw. § 161 Abs. 2 StPO a.F. wiederfindet.

215 Siehe BT-Drucks. 19/4671, S. 7f.

216 'Will man von einem solchen Verweis absehen, da § 479 Abs. 3 StPO Teil der
Norm ist (und § 100e Abs. 6 Nr.2 StPO und § 101a Abs. 4 Satz 1 Nr.2 StPO in
diesem aufgehen) und sich aus dem systematischen Verstdndnis automatisch ein Vor-
rang ohne einen entsprechenden Verweis ergibt, wird man aber wie Weflau/Puschke
im SK-StPO § 479 Rn. 48 zu Recht betont, zumindest die §§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und
101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 StPO in § 479 Abs. 2 Satz 3 StPO integrieren miissen, da sie
,der allgemeinen Regelung in § 479 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO vorge-
hen®.

217 BT-Drucks. 19/4671, S. 7f.

218 BT-Drucks. 19/11190.

219 Der Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Gesetzes zur Fortent-
wicklung der Strafprozessordnung und zur Anderung weiterer Vorschriften vom
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pelregelungen zur Folge hatte.220 Entsteht nun ein Widerspruch innerhalb
dieser Doppelregelungen, gilt nach dem Grundsatz lex posterior derogat legi
priori die jiingere Regelung des § 479 Abs. 3 StPO.

aa) Fehlender hypothetischer Ersatzeingriff

§ 479 Abs.3 Nr. 1-3 StPO sieht kein Erfordernis eines hypothetischen
Ersatzeingriffes innerhalb des neuen Zweckzusammenhangs vor. Dies steht
nun insbesondere mit dem neuen § 479 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StPO in Wider-
spruch, der einen solchen in Form einer konkret-individuellen Entspre-
chungsklausel normiert. So kann fiir eine unterbliebene Etablierung innerhalb
des Absatzes 3 auch nicht das Argument angefiihrt werden, dass das Straf-
prozessrecht lediglich eine grundsitzliche Zweckumwidmung zu gefahrenab-
wehrrechtlichen Zwecken erlauben muss, nicht aber die konkreten Vorausset-
zungen festzuschreiben hat. Es ist vielmehr mit dem Modell der doppelten
Tiir22! zu fordern, dass der Gesetzgeber, der die Erhebung der Daten zulésst
und damit die Grenzen des damit verbundenen Grundrechtseingriffs festlegt,
im Wege der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs ebenfalls regelt, in wel-
chen Grenzen eine Zweckumwidmung der Daten zulédssig sein soll.222 Er

22.1.2021 (BR-Drucks. 57/21) schldgt nun auf S. 39 vor die ,,irrtiimliche Doppelrege-
lung in § 479 StPO* aufzuheben. Auf S. 130f. heifit es, es solle eine ,,Korrektur eines
rein redaktionellen Versehens“ vorgenommen werden, indem ,die [Regelung] in
§ 479 Absatz 3 StPO [zur] Verwendung bestimmter personenbezogener Daten zur
Gefahrenabwehr, [die] derzeit aufgrund eines gesetzgeberischen Versehens quasi
wortgleich in § 100e Absatz 6 Nummer 2 und § 101la Absatz 4 Satz 1 Nummer 2,
Satz 2 bis 5 StPO geregelt™ ist, gestrichen wird. Dass von einer ,,Biindelung aller
Ubermittlungsregelungen in § 479 StPO [bereits] im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens [zum Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren
sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU)
2016/679] Abstand genommen [worden sei], weshalb auch von der Authebung des
§ 100e Absatz 6 sowie des § 101a Absatz 4 StPO abgesehen [worden sei]” wie es der
Gesetzgeber auf S. 130 mit Verweis auf BT-Drucks. 19/11190, S. 10 betont, wird aus
den Materialien zum ,,Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Straf-
verfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verord-
nung (EU) 2016/679% nicht deutlich. Das Gesetz trat am 01.07.2021 in Kraft (BGBI. I,
S. 2099).

220 So auch SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 50.

221 Siehe R. P. Schenke, in: FG Hilger, 211 ff.; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854
(863); Wolter, in: FS Roxin I (2001), 1142 (1152f.). A.A.: Paeffgen, in: FG Hilger,
153 (1591.); W.-R. Schenke, in: FG Hilger, 225 (234f.); Wiirtenberger, in: FG Hilger,
263 (264 1F.).

222 Zéller, 212.
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definiert die Ubermittlungsschwelle der Daten.223 Dies ist insofern zu be-
fiirworten, als jede weitere zweckumwidmende Verwendung der Daten die
Eingriffsintensitit der Erhebung der Daten beeinflusst?2 und eine Erhebung
der Daten somit nur dann verhiltnismafig ist, wenn auch die Zweckbindung
und eine etwaige Zweckdnderung klar definiert ist. Eine Etablierung des
hypothetischen Ersatzeingriffs auch innerhalb der Verwendungsregelungen
strafverfahrensrechtlich erlangter Daten zum Zwecke der Gefahrenabwehr ist
somit zu befiirworten. Der Strafprozessrechtsgesetzgeber definiert das Ob
der Zweckumwidmung und legt die absoluten Grenzen einer Weiterverwen-
dung fest. Dies gilt umso mehr, je eingriffsintensiver sich die Maflnahme
darstellt, unter deren Voraussetzungen die zu verwendenden Daten erlangt
worden sind. Mit Blick auf § 479 Abs. 3 StPO, der die zweckentfremdende
Verwendung solcher Daten regelt, die durch MaBBnahmen wie der akustischen
Wohnraumiiberwachung, der Online-Durchsuchung oder aufgrund der Erhe-
bung von Verkehrsdaten erlangt wurden, bediirfte es mithin schon innerhalb
der Verwendungserlaubnisnorm konkreter Voraussetzungen zur Zweckum-
widmung, um insbesondere auch die VerhéltnisméBigkeit der priméiren Erhe-
bung der Daten zu garantieren. Insbesondere muss schon die Verwendungs-
befugnis sicherstellen, dass der Zweck des Ausgangsverfahrens und der
Zweck des neuen Verfahrens miteinander vereinbar ist. Es bediirfte somit
auch innerhalb des § 479 Abs. 3 StPO der Normierung einer Entsprechungs-
klausel und der damit einhergehenden Etablierung des hypothetischen Er-
satzeingriffs.22

bb) §§ 479 Abs. 3 Nr. 1 und 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 1 StPO

Bei einem Blick auf § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO tritt dann zundchst
ein Widerspruch zur Doppelregelung in § 100e Abs. 6 Nr.2 Satz 1 StPO
zu Tage.226 § 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 1 i.V.m. Abs. 6 Satz 1 StPO stellt im
Gegensatz zu § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO dem Wortlaut nach auch zur
Verwendung von strafverfahrensrechtlichen Daten zur Abwehr von Lebens-
gefahren oder einer dringenden Gefahr fiir Leib oder Freiheit einer Person,
fiir die Sicherheit oder den Bestand des Staates oder fiir Gegenstinde von
bedeutendem Wert oder solchen, die in § 305 des Strafgesetzbuches ge-

223 BVerfGE 125, 260 (355); R. P. Schenke, in: FG Hilger, 211 (217); Singelnstein,
ZStW 120 (2008), 854 (863); Schinkel, 911.

224 BVerfGE 125, 260 (327f1.); Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (863); Zoller,
212.

225 Siehe auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 55.

226 Weshalb das Gesetz zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung und zur An-
derung weiterer Vorschriften vom 25.6.2021 (BGBI. I, S. 2099) die Doppelregelung
nun authebt, indem §479 Abs. 3 StPO gestrichen wurde.
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nannt sind, nur verwertbare Daten zur Verfliigung. § 479 Abs. 3 StPO er-
streckt das Erfordernis der Verwertbarkeit der Daten hingegen nur auf die
Nr. 2 und Nr. 3 und damit auf die Verwendung zur Abwehr einer im Ein-
zelfall bestehenden, dringenden Gefahr fiir sonstige bedeutende Vermo-
genswerte und auf die Verwendung von Daten, die durch eine Maflnahme
nach § 100g Abs. 2 auch i.V.m. Abs. 1 Satz 3 oder Abs. 3 Satz 2 StPO er-
langt wurden.

(1) Verwertbarkeit als Voraussetzung der §§ 479 Abs. 3 Nr. 1 und
100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 1 StPO?

Betrachtet man § 100e Abs. 6 Satz 1 i.V.m. Abs. 6 Nr. 2 Satz 1 StPO ge-
nauer, fallt auf, dass durch die Verdnderung des § 100e Abs. 6 StPO durch
das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Straf-
verfahrens??’ innerhalb des § 100e Abs. 6 Satz 1 und der Nr. 2 StPO ein
Widerspruch entstanden ist, der auch durch das Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung daten-
schutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679228 vom
25.11.2019 nicht aufgehoben worden ist.

So zieht § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO im Gegensatz zu § 100d Abs. 5
Satz 1 StPO a.F. das Erfordernis der Verwertbarkeit vor die Klammer.22% In
Bezug auf § 100e Abs. 6 Nr.2 Satz 1 StPO hat dies zur Folge, dass nicht
mehr wie zuvor zwischen der Verwendung von verwertbaren und unverwert-
baren personenbezogenen Daten unterschieden wird.230 Vielmehr diirfen,

227 BGBI. T S. 3202, Berichtigung vom 01.11.2017 BGBI. I S. 3630.

228 BGBI. 1 S. 1724.

229 Benning, 162 meint, dass dadurch endgiiltig deutlich wiirde, dass der Bezugs-
punkt der Verwertbarkeit fiir alle derselbe sein miisste und dass dieser nur die Ver-
wertbarkeit nach § 100d StPO sein konne. Dagegen ldsst sich jedoch einwenden, dass
ein ebensolcher einheitlicher Bezugspunkt, wie auf S. 49 ff. erldutert, auch das je-
weilige Ausgangsverfahren sein kann.

230 Ohne jegliche Erwihnung dieses neuen Wortlautwiderspruchs: SSW-StPO/
Eschelbach, § 100e Rn. 23, der nach wie vor davon ausgeht, die Verwertbarkeit sei
keine Voraussetzung der Verwendung der Daten zur Gefahrenabwehr gem. § 100e
Abs. 6 Nr. 2 StPO. Auch Graf, in: BeckOK-StPO § 100e Rn. 36 ist nach wie vor
der Auffassung, dass die Verwertbarkeit im Ausgangsverfahren keine Voraussetzung
der Weiterverwendung von Daten aus einer MaBnahme aus §§ 100b oder 100c
StPO zur Gefahrenabwehr darstellt. Er 14sst die Verdnderungen und den neuen Wi-
derspruch des Gesetzes ebenfalls unkommentiert. Meyer-GoBner/Kohler, § 100e
Rn. 24 geht auf diesen Widerspruch ebenfalls nicht ein, macht aber deutlich, dass
§ 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO hinter § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 StPO zuriicktreten
muss.
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streng dem Wortlaut des § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO folgend, nun auch zum
Zwecke der Gefahrenabwehr nur verwertbare personenbezogene Daten ver-
wendet werden.23! Auch wenn dies mit der Entscheidung des BVerfG zum
Lauschangriff im Einklang zu stehen scheint, das eine Verwendung von Da-
ten, die schon im Ausgangsverfahren unverwertbar sind, in jedem weiteren
Verfahren fiir unzuldssig erklart hat?32, ist dies mit den grundrechtlichen
Schutzpflichten des Staates nicht in Einklang zu bringen. Auch scheint dem
Gesetzgeber bei der Neuformulierung des Gesetzestexts entgangen zu sein,
dass dieses Vor-die-Klammer-ziehen der Verwertbarkeitsvoraussetzung zur
Folge hat, dass sich nunmehr ein Widerspruch innerhalb des § 100e Abs. 6
Nr. 2 StPO ergibt.233 Dieser erlaubt ndmlich eine Verwendung auch solcher
nach § 100d Abs.5 Satz 1 2. Halbsatz StPO erlangter personenbezogener
Daten: also Daten, die bei einer MaBBnahme nach § 100b StPO oder § 100c
StPO erhoben wurden, iiber die der Betroffene der Mafinahme aufgrund sei-
nes Zeugnisverweigerungsrechts gem. § 53 StPO aber die Auskunft hitte
verweigern diirfen. Es handelt sich damit gem. § 100d Abs. 5 Satz 1 StPO
i.V.m. § 53 StPO i.V.m. § 100d Abs. 2 StPO um kernbereichsrelevante und
damit absolut unverwertbare Daten.234

Betrachtet man die Gesetzgebungsunterlagen zum Gesetz zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens, so bleibt der Ge-
setzgeber eine Begriindung fiir die oben erlduterte Verdnderung schuldig.233
Vielmehr war eine Verdnderung der §§ 100aff. StPO und somit auch der
Verwendungsregelungen in § 100e Abs. 6 StPO im Gesetzentwurf vom
22.2.2017236 noch gar nicht vorgesehen und ist somit auch nicht diskutiert

231 Freiling/Safferling/Riickert, JR 2018, 9 (15f.) bezeichnet dies als eine von drei
Auslegungsmoglichkeiten; KMR/Bdr, § 100e Rn. 39.

232 BVerfGE 109, 279 (378). Vgl. auch Kutscha/Roggan, in: GS Lisken, 25 (35)
die in den AuBerungen des BVerfG ebenfalls ein Verbot jeglicher weiterer Verwen-
dungen von personenbezogenen Daten sehen, sollten sie unter Verstofl gegen Daten-
erhebungsverbote erlangt worden sein. Dies gelte, so Kutscha/Roggan, auch fiir eine
Verwendung der Daten zu weiteren, gefahrenabwehrenden Zwecken.

233 Freiling/Safferling/Riickert, JR 2018, 9 (15f.) meinen, bei dem Einschub han-
dele es sich entweder um ein redaktionelles Versehen oder er stelle die einzige Aus-
nahme dar, zu der auch unverwertbare Daten zur Gefahrenabwehr verwendbar seien.

234 SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 51 kritisiert den Verweis ,,als wenig ge-
lungen®, weil § 100d Abs. 5 Satz 1 2. Halbsatz StPO wiederum auf § 100d Abs. 2
StPO verweise und dieser anordne, dass unverwertbare Daten direkt geldscht werden
miissen. Somit sollten sie fiir eine Verwendung zu Gefahrenabwehrzwecken gar nicht
mehr zur Verfligung stehen.

235 BT-Drucks. 18/12785, S. 58: ,,Abs. 6 enthilt die bisher in § 100d Abs. 5 StPO
geregelten, umfassenden Verwendungsregelungen fiir personenbezogene Daten aus
MaBnahmen der Wohnraumiiberwachung [...]. Diese Anforderungen werden [...] im
Ubrigen geringfiigig inhaltlich und redaktionell angepasst.

236 BT-Drucks. 18/11277.
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worden. Es ist also davon auszugehen, dass der Gesetzgeber an dem vorheri-
gen § 100d Abs. 5 StPO a.F. nichts dndern wollte?37 und dass das vorgezo-
gene Erfordernis der Verwertbarkeit sich mithin nicht auf § 100e Abs. 6 Nr. 2
Satz 1 StPO erstrecken sollte, wohingegen die Streichung der Verwertbar-
keitsvoraussetzung innerhalb des § 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 StPO zumindest
in sich konsequent war, da gerade schon § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO eine
Verwertbarkeit der Daten voraussetzt.238 Das dieser Satz 1 sich nunmehr aber
auch auf § 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 1 StPO bezieht, stellt dann wohl ein Re-
daktionsversehen dar.239

Das liegt nun insbesondere mit Blick auf den durch das Gesetz zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung
datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679240
etablierten, inhaltsgleichen § 479 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 StPO nahe, der das
Erfordernis der Verwertbarkeit nur auf die Nr. 2, die dem ehemaligen § 100d
Abs. 5 Nr. 2 Satz 2 StPO a.F. entspricht, erstreckt. Dass es als Konsequenz
dieser Normierung aber nicht zur Streichung des § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO
gekommen ist, kann nur der Tatsache geschuldet sein, dass der Gesetzgeber
durch die Vielzahl an Gesetzesidnderungen innerhalb des Gesetzes zur Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung
datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679241
den Uberblick verloren hat.242 Fiir zwei inhaltlich, gleichsam identische Re-
gelungen, die die Verwendung von, innerhalb einer strafverfahrensrechtlich
durchgefiihrten Wohnraumiiberwachung oder Online-Durchsuchung, erlang-
ten Zufallsfunden zum Zwecke der Gefahrenabwehr erlauben, gibt es keine
Notwendigkeit. Dass sie sich nunmehr sogar in Nuancen widersprechen,
entbehrt jeder Logik.

237 Dies ist insbesondere mit Blick auf die differenzierte Diskussion zur Frage des
Verwertbarkeitserfordernisses innerhalb der Verwendungsregelungen zu Zwecken der
Gefahrenabwehr innerhalb von BT-Drucks. 15/5486, S. 17 f. anzunehmen.

238 Auch innerhalb des Referentenentwurfs zum Gesetz zur Umsetzung der Richt-
linie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679, S. 10 hat der Gesetzgeber keine
Anpassung dieses Widerspruchs vorgenommen und ldsst ihn auf S. 46 unkommen-
tiert, was dafiir spricht, dass ihm dieser nicht bewusst war.

239 Freiling/Safferling/Riickert, JR 2018, 9 (15f.).

240 BGBL. I S. 1724.

241 BGBL. I S. 1724.

242 Meyer-GoBiner/Kohler, § 100e Rn. 21 spricht von einem Redaktionsversehen,
das im Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Fortentwicklung der StPO vom
20.1.2021 durch Streichung des § 479 Abs. 3 StPO aufgehoben werden soll.
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§ 479 Abs.3 Nr. 1 und Nr. 2 StPO ist vielmehr als vorrangig zu erach-
ten243 und hilft iber den durch das Gesetz zur effektiveren und praxistaug-
licheren Ausgestaltung des Strafverfahrens?44 entstandenen Widerspruch in-
soweit hinweg, dass § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO nicht mehr zur Anwendung
kommt.24

(2) Unterscheidung zwischen rechtmdpfigen und rechtswidrigen Daten
anstatt Differenzierung zwischen ,,verwertbar‘ und ,,unverwertbar*?

§ 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO umfasst mithin auch die Verwendung unverwert-
barer Zufallsfunde. Dies ergibt sich aus den obigen Erlduterungen und dem
Umkehrschluss zu § 479 Abs. 3 Nr. 2 und Nr. 3 StPO, der die Verwendung
ausdriicklich auf verwertbare erlangte personenbezogene Daten begrenzt, wo-
hingegen § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO dies gerade nicht tut.

Auch hier ist zu kritisieren, dass eine Unterscheidung der Verwendung auf
im Strafverfahren verwertbarer und unverwertbarer Daten die Anwendbarkeit
der Norm auf die unechten Zufallsfunde beschrinkt. Dariiber hinaus ist nicht
nachvollziehbar, warum es fiir die Verwendung zu Gefahrenabwehrzwecken
darauf ankommen soll, ob die Daten im Ausgangsverfahren verwertbar wa-
ren oder nicht und das Strafverfolgungsinteresse mithin das Beschuldigtenin-
teresse iiberwogen hat.246 Eine solche Wertung spielt fiir die Frage nach der
Verwendung der Daten zum Zwecke der Abwehr von Gefahren keine Rolle.
Vielmehr ist entscheidend, ob die Daten innerhalb einer rechtméBig durchge-
fiihrten Mafinahme erlangt wurden oder ob sie rechtswidrig sind. Dies kann
auBerdem auch beziiglich echter Zufallsfunde beurteilt werden und erweitert
somit den Anwendungsbereich der Verwendungsregelungen. Ob ecine etwaige
Rechtswidrigkeit innerhalb der Erhebungsmafinahme dann so schwer wiegt,
dass selbst eine zweckentfremdende Verwendung zu Gefahrenabwehrzwe-
cken ausgeschlossen sein muss, muss die Verwendungsregelung beantworten.
Im Gegensatz zu einer Unverwertbarkeit innerhalb des Polizeiverfahrens, die

243 Das Gesetz zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung und zur Anderung
weiterer Vorschriften vom 25.6.2021 (BGBIL. I, S. 2099) hat §479 Abs. 3 StPO nun
aufgehoben. Damit ist § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO wieder anwendbar. Meyer-GoBiner/
Kohler, § 100e Rn. 21, § 479 Rn. 11 meint, es spreche nichts dagegen ,,dem speziel-
leren § 100e Abs. 6 schon im geltenden Recht den Vorrang einzurdumen.*

244 BGBI. I S. 3202, Berichtigung vom 01.11.2017 BGBI. I S. 3630.

245 Damit ist § 100e Abs. 6 Nr. 2 StPO wieder anwendbar.

246 Dies auch kritisierend Loffelmann, NJW 2005, 2033 (2036), der allerdings
keine Ausfithrungen dazu macht, dass es sehr wohl darauf ankommt, ob die Daten
rechtmiBig oder rechtswidrig erlangt sind, weil sich eine etwaige Rechtswidrigkeit
innerhalb der Verwendung fortsetzt.
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durchaus Indizwirkung fiir das Strafverfahren haben kann, ist eine solche
Indizwirkung im umgekehrten Fall nicht gegeben. Eine Verwertung zum
Zwecke der Strafverfolgung ist nur deutlich eingeschriankter moglich als eine
Verwendung zur Gefahrenabwehr.247

(3) Verwendung personenbezogener Daten aus dem Kernbereich zur
allgemeinen Gefahrenabwehr?

Dariiber hinaus erstreckt § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO die Verwendung auch
auf solche Daten ,,nach § 100d Abs. 5 Satz 1 zweiter Halbsatz* und damit
auf Daten, die aufgrund eines Zeugnisverweigerungsrechts gem. § 53 StPO
nicht hitten erhoben werden diirfen, da sie kernbereichsrelevant sind. Eine
Verwertung dieser Daten zu Strafverfolgungszwecken ist gem. § 100d Abs. 5
Satz 1 zweiter Halbsatz i. V.m. Abs. 2 Satz 1 StPO absolut unzuléssig. § 479
Abs. 3 Nr. 1 StPO erlaubt jedoch eine Verwendung dieser Daten zum Zwe-
cke der Abwehr einer im Einzelfall bestehenden Lebensgefahr, einer dringen-
den Gefahr fiir Leib oder Freiheit einer Person sowie fiir die Sicherheit oder
den Bestand des Bundes oder eines Landes oder einer dringenden Gefahr fiir
Gegenstinde von bedeutendem Wert. Diese Verwendungsbefugnis ist beziig-
lich unverwertbarer bzw. rechtswidriger Daten, die nicht aus einem Men-
schenwiirdeverstofl stammen, zu diskutieren, geht mit Blick auf solche Daten,
deren Erlangung eine Verletzung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
und damit der Menschenwiirde darstellt, aber deutlich zu weit.248

(a) Unmittelbare Lebensgefahr

So mag eine Verwendung kernbereichsrelevanter Daten im Hinblick auf
eine unmittelbare Lebensgefahr zwar geboten sein, eine Verwendung solcher
Daten zur Abwehr einer Gefahr fiir Leib oder Freiheit einer Person ist jedoch
nicht mehr gerechtfertigt.24 Vielmehr wiirde der vom Gesetzgeber absolut
gewihrte Vertrauensschutz gegeniiber gewissen Berufsgruppen unverhéltnis-
méBig entwertet.250

247 Siehe S. 190ff.

248 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 47.

249 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 48; ders., in: FS Kiiper, 707 (714). Auch der
AE-EV, § 150e Abs. 3 StPO-E, 67f. beschrankt die Verwendung solcher Daten, die
unter Verstol gegen die Menschenwiirde erlangt wurden, auf den Zweck der Abwehr
einer unmittelbaren Lebensgefahr.

250 Dies ebenfalls kritisierend: SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 47.
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Aber auch bezogen auf die Lebensgefahr sieht § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO
keine Beschrinkung auf eine unmittelbare Lebensgefahr vor, sondern
schrinkt die Lebensgefahr nur durch die Etablierung einer Einzelfallpriifung
ein. Eine solche Einzelfallpriifung ist jedoch nicht in der Lage, den Gefah-
rengrad zu ersetzen und damit sicherzustellen, dass eine Verwendung wirk-
lich nur im Falle der erhdhten Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts
mit besonderem Ausmal, also einer Notsituation, in der der Staat aufgrund
seiner grundrechtlichen Schutzpflicht zum Handeln verpflichtet ist, stattfin-
det. 251 § 479 Abs. 3 Nr. I StPO miisste zumindest um den Gefahrengrad ei-
ner dringenden Lebensgefahr ergénzt werden, da zumindest in Bezug auf die
akustische Wohnraumiiberwachung auch Art. 13 Abs. 4 GG eine entspre-
chende MaBnahme zur Gefahrenabwehr nur bei einer solchen zulésst.252 An-
gemessener erscheint mit Blick darauf, dass § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO sogar
eine Verwendung solcher Zufallsfunde zulésst, deren Erlangung ein Men-
schenwiirdeversto3 zugrunde liegt, der Gefahrengrad der unmittelbaren Le-
bensgefahr. Dasselbe muss fiir Daten aus einer Maflnahme nach § 100b StPO
gelten. Die Eingriffsintensitdt ist mit dem der Datenerhebung aus der akus-
tischen Wohnraumiiberwachung vergleichbar, weshalb auch innerhalb der
Verwendungsregelungen vergleichbare Malistibe gelten miissen. Dariiber hi-
naus bediirfte es wohl einer Regelung, die deutlich macht, dass ein Ermes-
sen Uiber das Ob des Tatigwerdens der Polizeibehdrden bei einer bestehen-
den unmittelbaren Lebensgefahr auf null reduziert ist.233 Bei entsprechender
Kenntnislage hat die entsprechende Polizeibehorde vielmehr tétig zu wer-
den, und es stellt sich nicht allein die Frage nach einer Verwendungserlaub-
nis der Daten.

In Anbetracht der Tatsache, dass die Daten, die innerhalb des § 479 Abs. 3
Nr. 1 StPO genutzt werden sollen, aus einer besonders eingriffsintensiven
Erhebungsmafinahme stammen und schon die Verwendung rechtméBiger
Zufallsfunde nur verhiltnismiBig sein kann, wenn es sich um den Schutz
gewichtiger Rechtsgiiter handelt, muss eine Verwendungsbefugnis in Bezug
auf rechtswidrige Zufallsfunde deutlich differenzierter ausgestaltet sein, als

251 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 60 und SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn. 52
meinen aber, dass bei einer im Einzelfall bestehenden Gefahr deutlich wiirde, dass es
sich um eine konkrete Gefahr handeln muss. Diese reiche jedoch nicht aus, da Art. 13
Abs. 4 GG eine dringende Gefahr fordere und diese tiber die konkrete Gefahr hinaus-
gehe, da sie ,,nicht nur auf die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, sondern [...]
auch auf das AusmaB3 des Schadens Bezug® nimmt.

252 So auch SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 48, 52a. LR/Hauck, § 100e Rn. 80 liest
aus der Lebensgefahr schon ,,einen konkreten Zustand [heraus], in dem aufgrund tat-
sdchlicher Umstidnde die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Todes besteht®.

253 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 57; ders., in: FS RieB, 633 (647); W.-R. Schenke,
JZ 2001, 997 (1004).
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§ 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO es vorsieht. So erscheint es fiir die Frage nach der
Angemessenheit der Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde zum Zwecke
der Gefahrenabwehr notwendig zu differenzieren, welches Ausmal eine sol-
che Rechtswidrigkeit hat also ob es sich bei der Erlangung der Daten um
einen MenschenwiirdeverstoB, eine erhebliche oder lediglich um eine gering-
fiigige Grundrechtsverletzung gehandelt hat. Je nach Eingriffsintensitdt er-
scheint dann eine Verwendung zum Schutze unterschiedlicher Rechtsgiiter
verhéltnismaBig.25* Eine solche Differenzierung sieht § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO
nicht vor. Vielmehr spiegelt er die Wertung, dass die Abwehr einer im Ein-
zelfall bestehenden Lebensgefahr von gleicher Bedeutung ist wie die Abwehr
einer dringenden Gefahr fiir Gegenstinde von bedeutendem Wert.

(b) Art. 13 Abs. 4 GG als Grenze der Verwendung von Daten
aus WohnraumiiberwachungsmafBnahmen zur Gefahrenabwehr

Die Grenze der gefahrenabwehrrechtlichen Verwendung der Daten, die
durch eine rechtmifige strafverfahrensrechtliche Wohnraumiiberwachung
erlangt worden sind, und damit die Grenze der Fille des §479 Abs.3
Nr. I StPO, die die Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde im Blick hat,
definiert Art. 13 Abs. 4 GG. Danach diirfen technische Mittel zur Uberwa-
chung von Wohnungen nur zur Abwehr dringender Gefahren fiir die 6ffent-
liche Sicherheit, insbesondere einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensge-
fahr, eingesetzt werden. Nicht allein die polizeirechtlichen Erhebungsbefug-
nisse miissen an diesem Gesetzesvorbehalt gemessen werden, sondern auch
solche Regelungen, die die Verwendung von Daten ermdglichen, die auf der
Grundlage solcher MaBinahmen in einem anderen Verfahren erlangt wurden.
Neben der Etablierung einer dringenden Gefahr miissen dann aber auch die
Rechtsgiiter, zu deren Schutz § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO eine Verwendung der
Daten zulésst, an Art. 13 Abs. 4 GG orientiert sein.25 Eine gemeine Gefahr
meint dabei eine Gefahr fiir eine unbestimmte Anzahl an Personen oder Sa-
chen?%¢ und wird in § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO als dringende Gefahr fiir Ge-
genstdnde von bedeutendem Wert, die der Versorgung der Bevolkerung die-
nen, die von kulturell herausragendem Wert sind oder die in § 305 Abs. 1 des
Strafgesetzbuches genannt sind, verstanden.257 Bei solchen Gegenstinden
von bedeutendem Wert, die der Versorgung der Bevolkerung dienen, ist ins-
besondere an Einrichtungen zur Gas-, Wasser- und Elektrizitdtsversorgung

254 Siehe die Ausfithrungen bei SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 52 ff.
255 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 60.

256 Maunz/Diirig/Papier, Art. 13 Rn. 95.

257 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 46.
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und zur medizinischen Grundversorgung zu denken.2’® Gefahren fiir solche
grundlegenden Infrastrukturgiiter haben auch unmittelbare Auswirkungen auf
die Versorgung der Bevolkerung mit Lebensmitteln und Wasser und stellen
somit wohl unstreitig eine gemeine Gefahr im Sinne des Art 13 Abs. 4 GG
dar. Auch die Verwendung der Daten fiir die Abwehr von Gefahren fiir Ge-
genstdnde von kulturell herausragendem Wert scheint mit dem Begrift der
gemeinen Gefahr vereinbar zu sein, da diese immer auch einen bedeutenden
Sachwert innehaben werden.2® Fraglich ist jedoch, ob alle Fille des § 305
Abs. 1 StGB wirklich Rechtsgiiter darstellen, die vom Begriff der gemeinen
Gefahr umfasst sind. So erscheint dies insbesondere bei einem Gebiude oder
einem Schiff zumindest ohne weitere Qualifikation nicht zwingend.260 Brii-
cken, Ddmme, gebaute StraBen oder eine Eisenbahn sind hingegen erneut
infrastrukturelle Allgemeingiiter, die bei Beschddigung nicht nur einen im-
mensen Sachschaden bedeuten, sondern auch Auswirkungen auf die Versor-
gung der Bevolkerung haben. Sie fallen somit unter den Begriff der gemeinen
Gefahr und rechtfertigen bei einer entsprechenden Gefahr fiir eine solche
eine Verwendung strafverfahrensrechtlich erlangter Daten, wenn auch nicht
im Fall von Daten, die aufgrund eines Menschenwiirdeverstof3es erlangt wor-
den sind. Aufgrund ihrer breiten Bedeutung fiir eine Vielzahl an Personen
und damit einer Betroffenheit der Allgemeinheit in bedeutendem Ausmaf
erscheint eine Verwendung zur Abwehr einer fiir diese Rechtsgiiter bestehen-
den Gefahr bei einer zugrunde liegenden erheblichen Grundrechtsverletzung
aber als angemessen. Sie werden mit der Verwendungserlaubnis zum Zwecke
der Abwehr dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit abgedeckt.
Diesbeziiglich bediirfte es jedoch einer entsprechend differenzierten und da-
mit bestimmten Rechtsgrundlage. Weder dieser Anforderung noch der Anfor-
derung, eine Umgehung der Voraussetzungen innerhalb des neuen Verfahrens
zu verhindern, wird § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO gerecht.

cc) §§ 479 Abs. 3 Nr. 2 und 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 StPO

Darauf aufbauend soll § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 StPO, der § 100e Abs. 6
Nr. 2 Satz 2 StPO entspricht und die Verwendung verwertbarer, durch eine
MafBnahme nach den §§ 100b oder 100c StPO erlangten personenbezogenen
Daten auch auf die Abwehr einer im Einzelfall bestehenden dringenden Ge-
fahr fiir sonstige bedeutende Vermdgenswerte erstreckt, ndher betrachtet
werden. Er ist mit § 100e Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 StPO wortgleich und sorgt
somit fiir eine weitere, diesmal aber widerspruchsfreie Doppelregelung. Er

258 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 46; LR/Hauck, § 100e Rn. 80.
259 A.A.: SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 46.
260 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 46.
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sieht sich mithin auch derselben Kritik ausgesetzt wie schon § 100e Abs. 6
Nr. 2 Satz 2 StPO. Er nimmt explizit auf § 479 Abs.3 Satz 1 Nr. 1 StPO
Bezug und umfasst damit solche Gefahren fiir bedeutende Vermdgenswerte,
die gerade auflerhalb der Fille der Nr. 1 liegen. Da die Qualifikation des
§ 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO wohl gerade den Anforderungen des Art. 13
Abs. 4 GG gerecht werden will und § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 StPO nun den
Anwendungsbereich bewusst dariiber hinaus ausdehnt, ist er wohl von dem
Gesetzesvorbehalt des Art. 13 Abs. 4 GG, der eine priaventive Wohnraum-
iberwachung nur zur Abwehr gemeiner Gefahren erlaubt, nicht mehr um-
fasst.26! Der Begriff der sonstigen bedeutenden Vermogenswerte ist ferner so
unbestimmt, dass er den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Ver-
wendungsbefugnis, die die Verwendung solcher Daten ermdglicht, die aus
einer derart eingriffsintensiven Maflnahme stammen, nicht gerecht wird.262
Eine Verwendung selbst verwertbarer bzw. rechtmiBiger Daten nach § 479
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 StPO ist demnach rechtswidrig.263 Auch die Etablierung
des Erfordernis einer dringenden Gefahr kann daran nichts dndern.

dd) §§ 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 und 101a Abs. 4 Nr. 2 StPO

Im Fall des § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 StPO ergibt sich erneut eine Doppel-
regelung mit dem nicht, wie zunichst geplant264, gestrichenen § 101a Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 StPO. Allerdings erstreckt § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 StPO im
Gegensatz zu § 10la Abs. 4 Satz 1 Nr.2 StPO die Verwendungsbefugnis
auch auf sogenannte Standortdaten nach § 100g Abs. 1 Satz 3 StPO, weshalb
auch hier davon ausgegangen werden kann, dass §479 Abs.3 Satz 1
Nr. 3 StPO die Regelung aus § 101a Abs. 4 Satz 1 Nr.2 StPO nach dem
Grundsatz lex posterior derogat legi priori ersetzt.265

Nachdem § 479 StPO jedoch ausdriicklich zum Ziel hatte, Verwendungs-
regelungen zu biindeln2%, ist insbesondere nicht nachzuvollzichen, warum
der Gesetzgeber nicht auch eine inhaltliche Anpassung und Vereinheitlichung
der Verwendungsregelungen vorgenommen hat. Im Gegenteil erlaubt § 479

261 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 46. A. A.: SK-StPO/WefSlau/Puschke, § 479 Rn. 54,
43, der bei einer Gefahr fiir ,,einen Vermogensverlust groBen Ausmales [...] mit min-
destens 50.000 Euro* eine Verwendung verwertbarer Daten zur Gefahrenabwehr fiir
verhdltnisméBig halt.

262 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 54.

263 SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 60. A.A.: LR/Hauck, § 100e Rn. 80.

264 BT-Drucks. 19/4671, S. 8.

265 Meyer-GoBner/Kohler, § 479 Rn. 11 spricht missverstindlich von einem An-
wendungsvorrang. Die Vorschriften sind vom Wortlaut her deckungsgleich.

266 BT-Drucks. 19/4671, S. 64.
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Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 StPO nun die Verwendung strafverfahrensrechtlich er-
langter Verkehrsdaten zum Zwecke der Abwehr von Gefahren fiir Leib, Le-
ben oder Freiheit einer Person oder den Bestand des Bundes oder eines
Landes und setzt erneut voraus, dass die Daten im Ausgangsverfahren ver-
wertbar waren.267 Er steht demnach im Widerspruch zur Verwendungsrege-
lung des § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO, obwohl er zum groflen Teil diesel-
ben Rechtsgiiter im Blick hat. Dabei ist kritisch zu hinterfragen, ob die Erhe-
bung von Verkehrsdaten iiberhaupt verhdltnismédfBig sein kann268; jedoch
wird man davon ausgehen miissen, dass, so lange eine solche Erhebung von
Gesetzes wegen zuldssig ist, die Verwendung der daraus hervorgehenden
Daten zum Zwecke der Abwehr einer unmittelbaren Lebensgefahr zur Erfiil-
lung der staatlichen Schutzpflicht ebenfalls zumindest von Gesetzes wegen
moglich sein muss. Das gilt in dieser Allgemeinheit wohl selbst dann, wenn
solche Verkehrsdaten auBerhalb der gesetzlichen Grenzen erlangt worden
und damit rechtswidrig und im Ausgangsverfahren unverwertbar sind. Das
zeigt einmal mehr, dass es einer grundlegenden Verwendungsbefugnis be-
diirfte, die gerade in Bezug auf den Verwendungszweck und die der Erlan-
gung der Daten zugrunde liegenden Eingriffsintensitit entscheidet, ob eine
Zweckidnderung der Daten zuléssig ist oder nicht.

Diese Uneinheitlichkeit setzt sich fort, indem § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
StPO eine konkrete Gefahr statt einer wie in § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO
verlangten dringenden Gefahr voraussetzt und die Verwendung zur Abwehr
einer dringenden Gefahr fiir Gegenstinde von bedeutendem Wert nicht er-
moglicht. Das BVerfG hat eine Verwendung von Verkehrsdaten zur Abwehr
von konkreten Gefahren fiir Leib, Leben, Freiheit einer Person, fiir den Be-
stand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder zur Abwehr
einer gemeinen Gefahr als verhdltnismidBig angesehen.26® Dabei betont es
sogar, dass ,,die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Senats zu den Anforde-
rungen an Online-Durchsuchungen [...] hier entsprechend [gelten]*270. Das
bedeutet, dass die Anforderungen beziiglich der Verwendung von Daten aus
einer Online-Durchsuchung und aus einer Verkehrsdatenerhebung dieselben
sein miissten. Da diese Anforderungen der Rechtsprechung sich wiederum
mit den Grenzen des Art. 13 Abs. 4 GG decken und gerade § 479 Abs. 3

267 A.A.: LR/Hauck, § 101a Rn. 38, der meint, dass die Verwertbarkeit fiir die
Verwendung zur Gefahrenabwehr keine Voraussetzung sei und dabei auf die Stellung-
nahme des Rechtsausschusses verweist (BT-Drucks. 15/5486, S. 27), die in der Form
nicht existiert. Das widerspricht auch dem nun eindeutigen Wortlaut des § 479 Abs. 3
Nr. 3 StPO.

268 Siehe Puschke, in: FS Eisenberg, 695 (703 ff.); Bundesnetzagentur, Verkehrs-
datenspeicherung, Mitteilung zur Speicherverpflichtung nach § 113b TKG.

269 BVerfGE 125, 260 (330).

270 BVerfGE 125, 260 (330).
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Nr. 3 StPO eine Verwendung zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir sons-
tige bedeutende Gegenstinde von bedeutendem Wert nicht vorsieht, spricht
dies ebenfalls dafiir, dass § 479 Abs. 3 Nr. 1 StPO unverhéltnisméBig weit ist
und mithin nicht angewendet werden darf.

Nimmt man diese Wertung der Rechtsprechung, kombiniert mit der verfas-
sungsrechtlichen Grenze einerseits und der durch die Gleichstellung von
Wohnraumiiberwachung und Online-Durchsuchung entstandenen Wertung
des Gesetzgebers andererseits, ernst, erscheint es widerspriichlich, dass § 479
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 3 StPO sich in seinem Verwendungsumfang be-
ziiglich der zu schiitzenden Giiter unterscheidet. Vielmehr miisste § 479
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 StPO zumindest auf die Verwendung zur Abwehr von
konkreten Gefahren fiir die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder
einer dringenden Gefahr fiir Gegenstinde von bedeutendem Wert, die der
Versorgung der Bevdlkerung dienen, die von kulturell herausragendem Wert
sind oder die in § 305 Absatz 1 des Strafgesetzbuches genannt sind, erweitert
werden. Dann miisste aber auch § 479 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 StPO eine drin-
gende Gefahr voraussetzen. Eine konkrete Gefahr stellt zwar sicher, dass es
konkreter Tatsachen beziiglich einer Gefahr bedarf?’!; sie erfordert aber
nicht ein befiirchtetes Ausmal} von gewisser Grofle fiir das Rechtsgut.272

Besser erscheint jedoch (zumindest de lege ferenda) auch hier eine diffe-
renzierte Unterscheidung der Verwendungsbefugnis, orientiert an der zu-
grunde liegenden Eingriffsintensitdt der Erlangung der Daten und dem zu
schiitzenden Rechtsgut.

3. Datenverwendung strafverfahrensrechtlich erlangter Daten
innerhalb eines anderen Strafverfahrens

Zuletzt sollen solche Verwendungsregelungen kritisch betrachtet werden,
die die Verwendung strafverfahrensrechtlicher Zufallsfunde in anderen Straf-
verfahren ermoglichen. Es handelt sich dabei immer um ein neues Strafver-
fahren und die Verfolgung einer anderen prozessualen Tat, unter Umstidnden
auch beziiglich eines anderen Beschuldigten.?’3 Solche Regelungen schen
der neu geregelte § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO und
der nach wie vor bestehende § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO vor.

271 SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 55.

272 So auch SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 52f., der davon spricht, dass
eine dringende Gefahr die konkrete Gefahr miteinschlie8t und nicht umgekehrt.

273 LR/Hauck, § 100e Rn. 71; MiiKo-StPO/Giinther, § 100d Rn. 35; MiiKo-StPO/
Singelnstein, § 477 Rn. 32; Radtke/Hohmann, § 477 Rn. 4.
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a) § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO

§ 479 Abs. 2 Satz 1 StPO, der auf § 161 Abs. 3 StPO verweist, entspricht
inhaltlich dem fritheren § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F.274

Er regelt die weitere Verwendung von ,.erlangten personenbezogenen Da-
ten in anderen Strafverfahren” und differenziert nicht in verwertbare oder
unverwertbare Daten. Dabei lieBe der systematische Vergleich zu § 479
Abs. 2 Satz 2 StPO, der die Verwertbarkeit explizit zu einer Voraussetzung
macht, den Umkehrschluss zu, dass gerade auch die erlangten unverwertba-
ren personenbezogenen Daten von der Verwendung in einem weiteren Straf-
verfahren umfasst sein sollen. Ein solches Verstdndnis hitte jedoch zur
Folge, dass eine Anwendung der Norm auf echte Zufallsfunde nicht méglich
wire, da in einem solchen Fall die Verwertbarkeit nicht bestimmbar ist.275
Dass der Gesetzgeber § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO
nur auf unechte Zufallsfunde anwenden wollte, ist nicht ersichtlich, weshalb
die Normen, wenn tiiberhaupt, dahingehend auszulegen wéren, dass sowohl
die Verwendung rechtméBiger als auch rechtswidriger Zufallsfunde erlaubt
ist. Jedoch wird, wie schon im Fall des § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F., mit
dem Blick auf den Wortlaut ebenso wenig deutlich, ob der Gesetzgeber nur
von der Verwendbarkeit rechtméBiger Zufallsfunde ausgeht oder ob er auch
die Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde erlauben wollte. Da es sich bei
der Verwendung gem. § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 StPO
aber um eine Verwendung von strafverfahrensrechtlich erlangten Zufalls-
funden in einem anderen Strafverfahren handelt, ist ausschlieflich eine
Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde verhéltnismédBig. Die Verwendung
zum Zwecke der rein nachtriglichen Strafverfolgung, die vornehmlich
repressiven Charakter hat, kann die Eingriffsintensitét, die der Verwendung
rechtswidriger Zufallsfunde zugrunde liegt, nicht rechtfertigen. § 479 Abs. 2
Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs.3 StPO ist somit dahingehend auszule-
gen, dass er ausschlieflich eine Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde er-
laubt.276

Schon § 477 Abs.2 Satz 2 StPO a.F. sowie nun auch § 479 Abs. 2
Satz 1 StPO mit seinem Verweis auf § 161 Abs. 3 StPO regeln dariiber hin-
aus ausschlieBlich die Verwendung erlangter personenbezogener Daten ,,zu
Beweiszwecken™ in anderen Strafverfahren. Ein Erstrecken der Vorausset-
zungen auf die Verwendung als Ermittlungsansatz blieb in letzter Konsequenz
des Gesetzgebungsverfahrens zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

274 BT-Drucks. 19/4671, S. 64.
275 Siehe S. 175ft.

276 SK-StPO/Weplau/Puschke, § 479 Rn.34; MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477
Rn. 27. A.A.: BGHSt 54, 69 (88f. Rn. 50f.).
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im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmun-
gen an die Verordnung (EU) 2016/679 aus. Eine solch unterschiedliche Be-
handlung der Verwendung zu Beweiszwecken und der Verwendung als Er-
mittlungsansatz ist jedoch verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen. § 474
Abs. 1 StPO kann den in der Verwendung als Ermittlungsansatz liegenden
Eingriff nicht rechtfertigen?’’. Die Verwendung als Ermittlungsansatz in den
Féllen des § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO ist als
verfassungswidrig abzulehnen. Wie schon bei § 161 Abs. 3 StPO gleicherma-
Ben erortert?’8, miisste der Zusatz des ,,zu Beweiszwecken® gestrichen wer-
den. Solange es zu einer solchen Streichung durch den Gesetzgeber nicht
gekommen ist, kann die Verwendung rechtméBiger Zufallsfunde, die aus ei-
ner MaBinahme nach der StPO resultieren, als Ermittlungsansatz innerhalb
eines neuen Strafverfahrens aufgrund einer fehlenden verfassungsmiBigen
Erméchtigungsgrundlage nicht stattfinden.27® § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i. V.m.
§ 161 Abs. 3 Satz 1 StPO kann jedoch aufgrund des innerhalb des Gesetzge-
bungsvorgangs deutlich gewordenen entgegenstehenden Willens des Gesetz-
gebers auch nicht verfassungsgemil ausgelegt werden.280

b) § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO

§ 479 Abs. 3 Satz 1 StPO macht mit seinem Zusatz ,,neben den in Abs. 2
Satz 1 genannten Zwecken* deutlich, dass die Verwendung von durch eine
MafBnahme nach §§ 100b, 100c oder 100g Abs. 2 StPO erlangten personen-
bezogenen Daten nicht nur zur Gefahrenabwehr zuldssig sein soll, sondern
auch fiir andere Strafverfahren. Eine solche Verwendung solcher bereichsspe-
zifischen Zufallsfunde regeln nach wie vor die §§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und
101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 StPO. Fraglich ist nun, ob der Verweis des § 479
Abs. 3 Satz 1 StPO dahin zu verstehen ist, dass bei der Anwendung der
§§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und 101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 StPO neuerdings die Vo-

277 MiiKo-StPO/Singelnstein, § 477 Rn. 35.

278 Siehe S. 213 ff.

279 HK-StPO/Zéller, § 161 Rn. 32, der ebenso kritisiert, dass weder § 161 Abs. 2
StPO a.F. noch § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. eine solche Rechtsgrundlage darstellen.
A.A.: SK-StPO/Wefslau/Puschke, § 479 Rn. 37, der wohl eine Verwendung als Er-
mittlungsansatz ohne Verwendungsbefugnis zuldsst, auf eine solche Verwendung je-
doch die Voraussetzungen des § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1
StPO anwendet; Singelnstein, ZStW 120 (2008), 854 (887f.); MiiKo-StPO/ders.,
§ 477 Rn. 35, der § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO a.F. entsprechend anwenden will, indem
er auch eine Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz unter eine Verwendung zu
Beweiszwecken subsumiert und die Norm somit auf die unmittelbare wie die mittel-
bare Verwendung erstreckt.

280 Siehe auch die Ausfiihrungen auf S.213ff. A.A.: Singelnstein, ZStW 120
(2008), 854 (887f.); MiiKo-StPO/ders., § 477 Rn. 35.



240 H. Verwendungsregelungen innerhalb der StPO

raussetzungen des § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO
zu beachten sind.28! Das hitte zur Folge, dass sich §§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und
101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 StPO entgegen ihrer bisherigen Reichweite, nur auf
die Verwendung zu Beweiszwecken erstrecken wiirden.

Ein solches Verstindnis ist zwar verfassungsrechtlich angreifbar und steht
der Rechtsprechung des BVerfG entgegen?32, es erscheint auf den ersten
Blick jedoch systematisch durchaus konsequent, da die Frage nach der Ein-
griffsintensitdt der unmittelbaren und der mittelbaren Verwendung nicht von
dem Eingriff abhdngt, der der Erlangung der Daten zugrunde liegt.283 Diese
beeinflusst die Eingriffsintensitit sowohl der unmittelbaren als auch der mit-
telbaren Verwendung vielmehr in gleichem Mafle. Eine Verwendungsrege-
lung, die sich mit der Verwendung strafverfahrensrechtlicher Zufallsfunde
innerhalb eines neuen Strafverfahrens beschéftigt, auf die Verwendung von
Ermittlungsansétzen zu erstrecken und dies bei einer anderen Verwendungs-
regelung nicht zu tun, entbehrt damit jeder Grundlage. Es kommt vielmehr
darauf an, ob man der Meinung ist, dass die Eingriffsintensitit der Verwen-
dung zu Beweiszwecken und der Verwendung als Ermittlungsansatz ver-
gleichbar ist oder nicht. Entsprechend hilt man es dann fiir zwingend not-
wendig, die Verwendungsregelung auch auf die Verwendung als Ermittlungs-
ansatz zu erstrecken, oder lisst eine weniger bestimmte Verwendungsregelung
dafiir ausreichen. Ginge man aulerdem davon aus, dass das weitere Bestehen
der §§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und 101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 StPO, die innerhalb
des Gesetzgebungsverfahrens eigentlich gestrichen werden sollten284, ledig-
lich ein Redaktionsversehen war, wire ein solches Verstindnis sogar zwin-
gend. § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs. 3 Satz 1 StPO wiirde dann
die einzige Regelung darstellen, die eine Verwendung von strafverfahrens-
rechtlichen Zufallsfunden innerhalb eines anderen Strafverfahrens regeln
sollte.

Betrachtet man das Gesetzgebungsverfahren, ist ein solches Redaktions-
versehen jedoch zumindest mit Blick auf §§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und Nr. 3 und
101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 5 StPO auszuschlieBen.285 Vielmehr kann

281 Das legt auch der Hinweis des Gesetzgebers innerhalb des Gesetzgebungsver-
fahrens nahe, der in BT-Drucks. 19/4671, S. 59f. klarstellt, dass ,,der Regelungsgehalt
[des § 100e Abs. 6 Nr.1 StPO] zur Verwendung der durch eine Mallnahme nach
§§ 100b StPO oder 100c StPO erlangten personenbezogenen Daten in anderen Straf-
verfahren [...] sich nun in § 479 Absatz 2 Satz 1 StPO-E [findet].

282 BVerfGE 109, 279 (377).
283 Siehe schon S. 128.
284 BT-Drucks. 19/4671, S. 7.

285 In BT-Drucks. 19/11190 wird auf S.3 bewusst die noch in BT-Drucks.
19/4671, S.7 vorgesehene Authebung des § 100e Abs. 6 StPO wieder riickgéngig
gemacht.
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grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber die in
§§ 100e Abs. 6 Nr. 1 und Nr. 3 und 101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 5 StPO
bereichsspezifischen Verwendungsregelungen gerade erhalten wollte.286 Die
Riicknahme des génzlich neuen § 161 Abs.3 und Abs. 4 StPO durch den
Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz287 hatte wohl ebenfalls zur
Folge, dass §§ 100e Abs. 6 und 101a Abs. 4 und Abs. 5 StPO bewusst nicht
zurlickgenommen worden sind.288 So hat das BVerfG auBlerdem, entgegen der
vorstehenden Ausfiihrungen, fiir notwendig erachtet, bei der Verwendung
solcher Daten, die aus einer besonders eingriffsintensiven Mallnahme herriih-
ren, die Voraussetzungen gerade auch auf die Verwendung als Ermittlungs-/
Spurenansatz zu erstrecken.289 Der Gesetzgeber ist diesem Erfordernis, in-
dem er den Zusatz ,,zu Beweiszwecken* gestrichen hat, im Ergebnis nachge-
kommen.2% Dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass sich daran etwas ge-
dndert hat, ist dem aktuellen Gesetzgebungsverfahren nicht zu entnehmen.
So wird man wohl den Wortlaut des § 479 Abs. 3 Satz 1 StPO so verstehen
miissen, dass der Gesetzgeber lediglich auf die weiteren moglichen Verwen-
dungszwecke verweisen wollte, nicht aber die Voraussetzungen des § 479
Abs. 2 Satz 1 StPO i.V.m. § 161 Abs.3 Satz 1 StPO auf §§ 100e Abs. 6
Nr. 1 und Nr. 3 und 101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 5 StPO fiir anwendbar
erkldaren wollte.

Das hat zur Folge, dass auch § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO nach wie vor alle
seine Voraussetzungen konsequenterweise sowohl auf die Verwendung zu
Beweiszwecken als auch auf die Verwendung als Ermittlungsansatz er-
streckt.2! Damit fehlt es zwar nach wie vor an der geforderten Einheitlich-
keit?®? innerhalb der Verwendungsregelungssystematik, die beziiglich der
unmittelbaren und der mittelbaren Verwendung zu befiirwortende Vorschrift
des § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO bleibt jedoch bestehen.2?3 Lediglich innerhalb
des § 100e Abs. 6 Satz 1 StPO miisste es zur Erstreckung der Anwendbarkeit

286 Dann sind aber auch die Ausfiihrungen des Gesetzgebers innerhalb von BT-
Drucks. 19/4671, S. 59f. obsolet. Siehe auch Meyer-GoBner/Kéhler, § 100e Rn. 21.

287 BT-Drucks. 19/11190, S. 3, 10.

288 BT-Drucks. 19/11190, S. 10; SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 50.

289 BVerfGE 109, 279 (377).

290 BT-Drucks. 15/4533, S. 18; allerdings verkennt er dabei, wie Wolter, in: SK-
StPO § 100d Rn. 35 zutreffend betont, dass es dem BVerfG nicht darum ging, die
Verwendung als Ermittlungs-/Spurenansatz zu erlauben, sondern diese unter die glei-
chen einschrinkenden Voraussetzungen zu stellen wie schon die Verwendung zu Be-
weiszwecken.

291 Dies ebenso befiirwortend: SK-StPO/Wolter, § 100d Rn. 35; Glaser/Gedeon,
GA 2007, 415 (435).

292 Siehe S. 240f.

293 Meyer-GoBner/Kéhler, § 100e Rn. 21.
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der Regelung sowohl auf die echten als auch auf die unechten Zufallsfunde,
,,die durch rechtmifiige MaBnahmen nach den §§ 100b und 100c erlangten
personenbezogenen Daten® heillen, statt die Verwertbarkeit der Daten zur

Voraussetzung zu machen.?%4 Dasselbe gilt fiir § 101a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
StPO.

294 Siehe die entsprechenden Ausfithrungen auf S. 173 ff.
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Da es dem Gesetzgeber, wie nunmehr gezeigt, durch das Gesetz zur Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung
datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/6791
vom 25.11.2019 — entgegen seinem ausdriicklich geduflerten Willen — erneut
nicht gelungen ist, die Verwendungsregelungen zu harmonisieren oder zu
biindeln, soll sich an die Kritik an diesen Vorschriften und an die bereits
konkretisierten Ansatzpunkte fiir ihre jeweilige Einzelreform oder teleologi-
sche Reduktion ein Gesetzesvorschlag mit dem Anspruch auf mehr Rechts-
klarheit und -bestimmtheit anschlieBen. Er mag am Ende der Untersuchung
einen weiteren Anstof3 zur Diskussion bieten.

I. Systematische Einordnung

Jenseits der Sachkritik macht schon die nach wie vor aktuelle Verteilung
der Normen {iiber die gesamte StPO und die Komplexitdt der einzelnen Nor-
men mit ihren Verweisungen, die fiir den Rechtsanwender kaum noch nach-
vollziehbar sind, eine Biindelung und Vereinfachung der Regelungen zur
Erhohung von Rechtsklarheit und -sicherheit dringend notwendig?.? In
erster Linie fehlt es an einer konsequenten Etablierung des hypothetischen
Ersatzeingriffs innerhalb aller Verwendungsregelungen zur Vermeidung der
Umgehung bereichsspezifischer, verfassungsabsichernder Voraussetzungen.
Auch eine einheitliche Linie, die den neuen Verwendungszweck im Blick hat
und eine einheitliche Abwagung zwischen den Interessen vornimmt, ist nicht
zu erkennen. Die neuen Vorschriften (§§ 150c-150e StPO-E) sollen die bis-

1 BGBL I S. 1724.

2 Einerseits bedarf es einer klaren Differenzierung innerhalb des Wortlauts bzgl.
der Verwendung und Verwertung. Noch besser wére innerhalb der Verwendungsrege-
lungen eine Unterscheidung in rechtmifBige und rechtswidrige Daten, um die Rege-
lungen auf die unechten wie die echten Zufallsfunde zu erstrecken. Eine konsequente
Etablierung des hypothetischen Ersatzeingriffs soll sicherstellen, dass die Vorausset-
zungen der Erméchtigungsgrundlagen innerhalb der neuen Verfahren beachtet wer-
den. Dariiber hinaus ist es notwendig, aufgrund der gleichgewichtigen Eingriffsinten-
sitdit der Verwendung zu Beweiszwecken/zu Sachfithrung und der Verwendung als
Ermittlungs-/Spurenansatz die Voraussetzungen der Verwendungsregelungen sowohl
auf die unmittelbare als auch die mittelbare Verwendung zu erstrecken.

3 Das ebenfalls fordernd: Schumacher, 200.
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herigen Verwendungsregelungen (§§ 100e Abs. 6, 10la Abs. 4 und Abs. 5,
161 Abs. 3, 479 Abs. 2 und Abs. 3 StPO) ersetzen. Aufgrund ihres direkten
Einflusses auf die Verfiigbarkeit von Informationen bei (weiteren) strafver-
fahrensrechtlichen Ermittlungen (im Falle des § 150d StPO-E auf den Trans-
port strafprozessualer Daten in ein Polizeiverfahren), aber auch angesichts
der Tatsache, dass sie der gleichen Regelungssystematik folgen wie die oben
vorgeschlagenen Verwertungsbefugnisse, sollen sie sich systematisch direkt
an die entsprechenden §§ 150—150b StPO-E anschlieBBen.

II. Gesetzesvorschlag

§ 150c Verwendungsbefugnisse bei strafverfahrensrechtlichen Zufallsfunden zu
strafverfahrensrechtlichen Zwecken

(1) 'Sind personenbezogene Daten durch eine nach diesem Gesetz rechtmiBig
angeordnete und durchgefiihrte MaBinahme erlangt worden, diirfen sie ohne Einwil-
ligung? der insoweit betroffenen Personen in einem anderen Strafverfahren nur zur
Aufkldrung einer Straftat, zu deren Aufklérung eine solche MaBnahme nach die-
sem Gesetz angeordnet und durchgefiihrt werden konnte oder zur Ermittlung des
Aufenthalts der einer solchen Straftat beschuldigten Person, verwendet werden.5
Personenbezogene Daten, die durch eine in Ansehung dieses Gesetzes rechtswid-
rig angeordnete und durchgefiihrte Maflnahme erlangt worden sind, diirfen nur mit
Einwilligung® der insoweit betroffenen Personen in einem anderen Strafverfahren
nach Satz 1 verwendet werden. *Dies gilt nicht, wenn die Daten durch eine Verlet-

4 Zur Vereinheitlichung des Gesetzestexts innerhalb einer Gesamtreform der
StPO miisste einheitlich von ,,Zustimmung* gesprochen werden. Da eine Intention
des Gesetzgebers beziiglich der Verwendungsregelungen der Datenschutz war und in
diesem Bereich die ,,Einwilligung* eine Rechtfertigungsgrundlage darstellt, sprechen
die Verwendungsregelungen der StPO jedoch immer von ,,Einwilligung® und nicht,
wie die Verwertungsverbote (bspw. § 136a Abs. 3 S. 2 StPO) von ,,Zustimmung®. Um
eine zu groBe Entfernung vom urspriinglichen Gesetzeswortlaut zu vermeiden und
zumindest einen Gleichlauf der Begriffspaare ,,Verwendung — Einwilligung® und
,Verwertung — Zustimmung“ zu erreichen, wird hier erneut der Begriff , Einwilli-
gung“ gewdhlt und innerhalb der Verwertungsbefugnisse der Begriff ,,Zustimmung®
erhalten (siehe S. 136 ff.).

5 Das Gesetz sieht keine Abschichtung der der Erlangung der Zufallsfunde zu-
grunde liegenden Eingriffsintensitdt vor, da eine solche durch den hypothetischen
Ersatzeingrift beriicksichtigt wird. Dieser stellt sicher, dass Zufallsfunde, die aus ei-
ner eingriffsintensiven Erhebungsmafinahme stammen, nur fiir vergleichbare Zwecke,
also zur Verfolgung vergleichbarer Straftaten verwendet werden diirfen. Der Verwen-
dungszweck muss die Eingriffsintensitét der Erlangung rechtfertigen.

6 Entgegen SK-StPO/WeBlau/Puschke, § 479 Rn. 28 ist die Rechtsgrundlage fiir
die Verwendung nicht die Einwilligung selbst, sondern die Erméchtigungsgrundlage.
Damit ist eine Regelung, die eine Einwilligung des Betroffenen vorsieht, auch mit
Art. 8 der Richtlinie (EU) 2016/680 des europdischen Parlaments und des Rates vom
27.06.2016 vereinbar.
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zung der Wiirde des Menschen oder eines anderen Grundrechts in seinem Wiirde-
gehalt erlangt worden sind.

(2) Absatz 1 gilt fiir die unmittelbare und die mittelbare Verwendung.

§$150d Verwendungsbefugnisse bei strafverfahrensrechtlichen Zufallsfunden zu
gefahrenabwehrrechtlichen Zwecken

(1) Sind personenbezogene Daten durch eine nach diesem Gesetz rechtmiflig
angeordnete und durchgefiihrte MaBinahme erlangt worden, diirfen sie ohne Einwil-
ligung der insoweit betroffenen Personen zu Zwecken der Gefahrenabwehr ver-
wendet werden, wenn sie dafiir durch eine entsprechende Mallnahme nach den fiir
die zustdndige Stelle geltenden Gesetzen erhoben werden konnten.

(2) Sind personenbezogene Daten durch eine in Ansehung dieses Gesetzes
rechtswidrig angeordnete und durchgefiihrte MaBnahme erlangt worden, die die
Wiirde des Menschen oder ein anderes Grundrecht in seinem Wiirdegehalt verletzt
hat (§ 150 Abs. 1 StPO-E), so ist die zustéindige Stelle auch ohne Einwilligung’ der
von der MaBnahme betroffenen Personen verpflichtet3, sie zur Abwehr einer un-
mittelbaren Lebensgefahr® zu verwenden.10

(3) Sind personenbezogene Daten durch eine in Ansehung dieses Gesetzes
rechtswidrig angeordnete und durchgefiihrte MaBlnahme erlangt worden, die ein
Grundrecht erheblich verletzt hat (§ 150a Abs. 2 StPO-E), diirfen sie ohne Einwil-
ligung der insoweit betroffenen Personen unbeschadet des in Absatz 2 bezeichne-
ten Zweckes auch zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir das Leben, die korper-
liche Unversehrtheit oder Freiheit einer Person oder fiir die 6ffentliche Sicherheit
oder den Bestand des Bundes oder eines Landes verwendet werden, wenn sie dafiir
durch eine entsprechende Mafinahme nach den fiir die zustédndige Stelle geltenden
Gesetzen erhoben werden kdnnten.!!

7 Eine Einwilligung stellt keine, wie unter G. III. 1. b) aa) festgestellt, (unzulds-
sige) Einwilligung in einen Menschenwiirdeverstof3 dar, da die Verwendung eines auf
einem Menschenwiirdeversto3 basierenden Zufallsfundes zur Abwehr einer Lebens-
gefahr, wie unter H. I. 1. b) cc) (3) (b) (aa) dargestellt, keinen eigenen Menschenwiir-
deversto3 begriindet. Eine solche Einwilligung wird hier auch nicht benétigt. Der
Staat muss zur Wahrung seiner staatlichen Schutzpflichten sogar ohne Einwilligung
titig werden.

8 Mit dieser Formulierung wird deutlich, dass sich hinsichtlich der Abwehr ei-
ner unmittelbaren Lebensgefahr das Ermessen der Polizeibehorden auf Null reduziert.

9 Siehe AE-EV, § 150e Abs.3 StPO-E, 67f. A.A.. AE-Europol und europdii-
scher Datenschutz, Art. 26 Abs. 2 Satz 4; 13.

10 Einer Regelung des hypothetischen Ersatzeingriffs bedarf es hier gerade nicht,
da es sich um Informationen aus MaBBnahmen handelt, die wie im Fall der Rettungs-
folter nicht durch eine entsprechende polizeirechtliche Maflnahme hitten erhoben
werden konnen. Im Falle der unmittelbaren Lebensgefahr sollen die Daten dennoch
verwendbar sein.

11 Siehe auch: Wolter, in: FS Roxin I (2001), 1142 (1153), der allerdings keine
Verwendung fiir die Abwehr einer dringenden Gefahr fiir die Sicherheit oder den
Bestand des Bundes oder eines Landes und fiir eine sonstige gemeine Gefahr vor-
sieht. SK-StPO/Weflau/Puschke, § 479 Rn. 52 betont, dass eine dringende Gefahr
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(4) Sind personenbezogene Daten durch eine in Ansehung dieses Gesetzes
rechtswidrig angeordnete und durchgefiihrte MaBinahme erlangt worden, die ein
Grundrecht geringfiigig verletzt (§ 150b StPO-E), diirfen sie ohne Einwilligung der
insoweit betroffenen Personen unbeschadet der in Absatz 2 und 3 bezeichneten
Zwecke auch zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir bedeutende Vermogenswer-
te verwendet werden, wenn sie dafiir durch eine entsprechende Maflnahme nach
den fiir die zustidndige Stelle geltenden Gesetzen erhoben werden kdnnten.

(5) Absatz 1 bis 4 gilt fiir die unmittelbare und die mittelbare Verwendung.12:13

§ 150e Verwendungsbefugnisse bei gefahrenabwehrrechtlichen Zufallsfunden zu
strafverfahrensrechtlichen Zwecken

(1) !'Sind personenbezogene Daten durch eine rechtmiBig angeordnete und
durchgefiihrte polizeirechtliche Mallnahme erlangt worden, diirfen sie ohne Ein-
willigung der insoweit betroffenen Personen in einem Strafverfahren nur zur Auf-
klarung einer Straftat, auf Grund derer eine entsprechende MaBBnahme nach diesem
Gesetz angeordnet und durchgefiihrt werden konnte, oder zur Ermittlung des Auf-
enthalts der einer solchen Straftat beschuldigten Person, verwendet werden. 2Perso-
nenbezogene Daten, die durch eine rechtswidrig angeordnete und durchgefiihrte
polizeirechtliche Mafinahme erlangt worden sind, diirfen nur mit Einwilligung der
insoweit betroffenen Personen in einem anderen Strafverfahren nach Satz 1 ver-
wendet werden. *Dies gilt nicht, wenn die Daten durch eine Verletzung der Wiirde
des Menschen oder eines anderen Grundrechts in seinem Wiirdegehalt erlangt
worden sind.

(2) Absatz 1 gilt fiir die unmittelbare und mittelbare Verwendung.

,,sich nicht nur auf die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts [bezieht], sondern
[...]1.S. eines qualifizierten Rechtsgiiterschutzes auch auf das Ausmal} des Schadens
Bezug [nimmt]“.

12 Eine Gleichbehandlung der unmittelbaren wie mittelbaren Verwendung ergibt
sich aus den Ausfiihrungen auf S. 122 ff.

13 Eine entsprechende Regelung wie in § 160 Abs. 4 StPO oder § 479 Abs. 1 StPO
ist nicht notwendig, da diese eine rein deklaratorische Wirkung hat. Eine besondere
bundesgesetzliche oder landesgesetzliche Verwendungsregelung ist schon aufgrund
ihrer lex specialis-Qualitit vorrangig anzuwenden.
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I.

Gebraucht die StPO den Begriff der Verwendung, regelt sie, entgegen vie-
len Stimmen in der Literatur, die Zweckentfremdung von Daten. Dabei handelt
es sich entweder um Daten, die innerhalb eines Strafverfahrens erlangt wur-
den und fiir ein anderes Strafverfahren beziiglich einer anderen prozessualen
Tat oder zur Gefahrenabwehr nutzbar gemacht werden sollen, oder um solche
Daten, die aus einem anderen Bereich als dem Strafverfahren stammen und
zur Strafverfolgung genutzt werden (sollen). Damit grenzt sich die Verwen-
dung, die sich mithin zwangsléaufig stets auf Zufallsfunde [A. 11. 2. b)] bezieht,
klar von der Verwertung ab. Denn die Verwertung ist immer eine zweckge-
bundene Nutzung von Untersuchungsfunden [A. 11. 2. a)] innerhalb desselben
Strafverfahrens, fiir das die Daten auch erhoben wurden. [C.—E.]

II.

Ein solches Verstandnis stiitzt auch die Etymologie der Begriffe Verwen-
dung und Verwertung. So findet der Begriff der Verwendung seinen Ursprung
im ,,Wenden®, welches ein ,,Veridndern®, ,, Wandeln* oder ,,Wechseln* in sich
trigt, wohingegen die Terminologie der Verwertung auf den Begriff des
,»Werdens* zuriickzufithren ist — mit der Fortentwicklung hin zu ,,einen Ge-
genwert haben. Wo das Verwenden also die Information oder Sache in einen
anderen Bereich transferiert und ihr eine neue Wendung gibt, schopft man
beim Verwerten den aus der Sache spezifischen Wert, den man ihr von An-
fang an beigemessen hat [D.].

Eine solche Definition der Begriffe [E. II.] und damit die Verbindung der
Verwendung mit Zufallsfunden und der Verwertung mit gezielt erhobenen
Untersuchungsfunden ist auch mit dem Willen des Gesetzgebers vereinbar,
der Verwendungsregelungen — wenn auch nicht durchweg — gerade zur Legi-
timation der verfahrensiibergreifenden Weitergabe bzw. verfahrensiibergrei-
fenden Verarbeitung von Daten etabliert. Auf dieser Basis fiihrt diese Unter-
scheidung zu einer Erhdhung von Bestimmtheit und damit Rechtssicherheit,
indem sie die in Teilen vorzufindende Widerspriichlichkeit der aktuellen
Gesetzessituation [B. I.] und die sich widersprechenden systematischen Lo-
sungsansdtze der Literatur [C.] auflost, aber dann entsprechend auch die
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Rechtsprechung, die dariiber hinaus die Dogmatik der Verwertungsverbote
auf die Verwendungsregelungen iibertrégt, in Frage stellt [B. IL.].

So kann der Begriff des Verwendens nicht ein Verwertungsverbot mit
Fernwirkung [A. II. 2. e)] meinen oder eine zweckentfremdende und eine
zweckgebundene Nutzung von personenbezogenen Daten gleichzeitig umfas-
sen. Genauso verfehlt erscheint das Wort des Verwertens innerhalb einer
Regelung, die eine Zweckénderung zum Inhalt hat [B. I. 1. g)]. Der dariiber
hinaus auftretende Widerspruch zwischen den Systematisierungsansétzen der
Literatur und dem Wortlaut des Gesetzes tritt insbesondere dann zu Tage,
wenn das Gesetz von einer Verwendung zu Beweiszwecken spricht und nach
der Literatur die Verwendung selbst ein Verwertungsverbot mit Fernwirkung
meint. Das hétte ndmlich zur Folge, dass die Verwendung zu Beweiszwecken
synonym zum Begriff der Verwertung wiére, also keinen eigenen Regelungs-
inhalt aufweisen wiirde [C. IV. 1.].

II1.

Verwertung und Verwendung haben aber gemeinsam, dass sie beide eine
Form der Nutzung personenbezogener Daten darstellen und somit beide ihre
verfassungsrechtliche Grenze im Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung gem. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG finden [F. L].

IV.

Bedarf danach die Verwendung von Daten einer entsprechenden Befugnis-
norm, die dem Zweckbindungs-, VerhéltnismaBigkeits- und Bestimmtheits-
grundsatz gerecht wird, kann fiir die Verwertung von Daten nichts anderes
gelten. Gerade die vom Gesetzgeber der StPO vorgesehenen Verwendungsre-
gelungen als Befugnisnormen (mit gewissen Beschrinkungen) stellen den
von der Rechtsprechung entwickelten umgekehrten Grundsatz der Verwer-
tungserlaubnis (ohne entsprechende gesetzliche Grundlage) als Regel und
des Verwertungsverbots als Ausnahme in Frage. Vielmehr erscheint es drin-
gend geboten, auch die Verwertungsverbotssystematik an die Verwendungs-
regelungen anzupassen, indem der Gesetzgeber entsprechende Verwertungs-
befugnisnormen in die StPO aufnimmt [F. II.]. Ein entsprechender Gesetzes-
vorschlag wird unter G. II. unterbreitet.

V.

Liegt dann ein VerstoBl gegen eine Verwendungs- oder eine Verwertungsre-
gelung vor, kommt es nicht mehr zu einer Abwégung beziiglich der Folgen
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eines solchen Verstof3es, sondern die Verwendung wie die Verwertung bleiben
im weiteren Verfahren vollumfénglich ausgeschlossen [F. II. 2. und III. 3.].

VI

Die unmittelbare Verwendung von Zufallsfunden zu Beweiszwecken oder
zur Sachfithrung unterscheidet sich in ihrer Eingriffsintensitdt nicht von der
mittelbaren Verwendung als Ermittlungs- oder Spurenansatz [F. II. 3.]. Das
gilt ebenso fiir die unmittelbare und mittelbare Verwertung von Untersu-
chungsfunden [F. III. 4.]. Dass einige Verwendungsregelungen ihren Rege-
lungsinhalt nur auf die Verwendung zu Beweiszwecken erstrecken und an-
dere nicht, ist nicht nachvollziehbar. So hat die Eingriffsintensitit der Erhe-
bung bzw. Erlangung der Daten zwar Auswirkung darauf, wie bestimmt eine
Verwendungs- bzw. Verwertungsregelung sein muss und wie weit eine Ver-
wendung/Verwertung zuldssig ist, sie kann aber nicht dazu fiihren, dass un-
mittelbare und mittelbare Verwendung/Verwertung einmal gleich eingriffs-
intensiv sind und sich in einem anderen Fall in ihrer Eingriffsintensitit unter-
scheiden. Die Intensitdt des Erhebungseingriffs beeinflusst die unmittelbare
und mittelbare Verwendung/Verwertung vielmehr in gleichem Mafle. Es be-
darf somit fiir die mittelbare Verwendung/Verwertung einer zumindest eben
bestimmten Rechtsgrundlage wie fiir die unmittelbare Verwendung/Verwer-
tung [G. II. und L. IL.].

VIIL.

Verwertungsregelungen miissen, um der etwaigen Unantastbarkeit von
Grundrechten oder dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz gerecht zu werden,
die Eingriffsintensitdt der Erhebung von Untersuchungsfunden beriicksichti-
gen. Die hier vorgeschlagenen Regelungen (§§ 150-150b StPO-E) differen-
zieren zwischen einer der Erhebung zugrunde liegenden Verletzung der
Wiirde des Menschen bzw. des Wiirdegehalts eines anderen Grundrechts,
ferner einer erheblichen Grundrechtsverletzung und schlieBlich einer gering-
fiigigen Grundrechtsverletzung [G. III.]. Damit erlauben die §§ 150-150b
StPO-E die Verwertung personenbezogener Daten in unterschiedlichem Aus-
mal} oder verbieten eine solche. Je nach Eingriffsintensitdt fiihren dabei be-
stimmte Konstellationen zu unterschiedlichen Befugnissen oder Einschrin-
kungen, etwa bei einer Zustimmung in die Verwertung durch den Betroffe-
nen; oder bei einem hypothetischen Ermittlungsverlauf, der eine rechtmaBige
Erhebung der Daten erméglichen wiirde; oder bei der staatlichen Erlangung
der Daten durch Handeln einer Privatperson. Dariiber hinaus finden sich
ausdriickliche Regelungen zu der Frage, ob die Verwertung mittelbar als Er-
mittlungsansatz moglich ist.
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VIII.

Die Verwendungsregelungen der StPO (§§ 100e Abs. 6, 101a Abs. 4 und
Abs. 5 und 479 Abs.2 und Abs. 3 StPO) differenzieren bei einer Verwen-
dungserlaubnis zwischen der Verwertbarkeit und der Unverwertbarkeit der
im Ursprungsverfahren erlangten Daten. Damit nehmen sie Bezug auf das
Ausgangsverfahren [B. II.] und setzen voraus, dass die zu verwendenden
Daten fiir dieses bereits relevant geworden sind bzw. werden konnen. Eine
Anwendung dieser Normen auf echte Zufallsfunde, also solche, die wirklich
nur rein zufillig erlangt wurden, ist mithin nicht mdglich. Eine Verwertbar-
keit im Ausgangsverfahren ldsst sich fiir sie nicht feststellen, da sie gerade
nicht gezielt fiir dieses erhoben wurden. Will der Gesetzgeber die Verwen-
dungsregelungen aber nicht nur auf unechte Zufallsfunde (Funde, die zuvor
als Untersuchungsfunde erhoben wurden und bei denen sich — etwa bei Da-
tensdtzen oder Gesprachen — eine Relevanz auch fiir ein weiteres Verfahren
feststellen lédsst, die also vom Untersuchungsfund zum Zufallsfund werden
bzw. einen Untersuchungsfund wie einen Zufallsfund beinhalten) erstrecken,
miissen die Verwendungsregelungen (anstelle der Differenzierung zwischen
Verwertbarkeit und Unverwertbarkeit) die Verwendung solcher Daten, die
rechtméfig erlangt wurden, von solchen Daten unterscheiden, die aufgrund
einer rechtswidrigen MafBBnahme erlangt wurden [H. I. 1. b)].

IX.

Die Verwendung rechtswidriger Zufallsfunde ist so eingriffsintensiv, dass
sie ausschlieflich zur Abwehr von Gefahren verhéltnismaflig sein kann
[H. L. 1. b) cc)]. Auch hier muss jedoch danach differenziert werden, welche
Eingriffsintensitét der Erlangung der Zufallsfunde zugrunde liegt [H. L. 1. b)
cc) (3) (b)]. Dabei ist zu beachten, dass schon die Erlangung eines Zufalls-
fundes einen intensiveren Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung und die sonst relevant werdenden Grundrechte darstellt als die
Erhebung eines Untersuchungsfundes. Denn die Erhebungsmalnahme hatte
eine solche Erlangung gerade nicht zum Ziel. Ihr haftet somit ein ,,Weniger
an Legitimation* an [F. I. 2. a) cc)]. Aus der staatlichen Schutzpflicht aus
Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG i.V.m. Art. 2 Abs.2 GG ergibt sich jedoch die
Pflicht zur Abwehr einer unmittelbaren Lebensgefahr, was eine Verwendung
von Daten selbst dann erfordert, wenn der Erlangung der Zufallsfunde eine
Verletzung der Menschenwiirde oder des Wiirdegehalts eines anderen Grund-
rechts zugrunde liegt [H. 1. 1. b) cc) (3) (b) (aa)]. Geht es um den Schutz
weniger gewichtiger Grundrechtsbereiche und Rechtsgiiter, miissen die Ver-
wendungsregelungen entsprechend gestufte Verwendungsbefugnisse vorse-
hen.
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X.

Um dem Zweckbindungsgrundsatz gerecht zu werden, bediirfen Verwen-
dungsregelungen grundsétzlich einer Entsprechungsklausel und der Voraus-
setzung des konkret-individuellen hypothetischen Ersatzeingriffs [H. 1. 2.]
innerhalb des neuen Verfahrens. Nur so kann sichergestellt werden, dass die
Daten nicht willkiirlich zweckentfremdet werden, sondern eine Vergleichbar-
keit in den verschiedenen Zweckzusammenhidngen gegeben ist. Dariiber hin-
aus wird durch den hypothetischen Ersatzeingriff sichergestellt, dass die Er-
hebungsgrenzen innerhalb des neuen Verfahrens nicht umgangen werden und
eine Befugnis zur Zweckdurchbrechung nicht missbraucht wird. Dabei sind
auch die innerhalb eines neuen Verfahrens geltenden Erhebungs- und Ver-
wertungsverbote zu beachten.

XI.

Der Gesetzgeber hat durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679 vom 25.11.2019 versucht,
die Verwendungsregelungen innerhalb der §§ 161 Abs. 3 und 479 Abs. 2 und
Abs. 3 StPO zu biindeln und zu harmonisieren. Dabei hat er in letzter Kon-
sequenz verpasst, die §§ 100e Abs. 6 und 10la Abs. 4 Nr. 1 StPO als zum
Teil widerspriichliche Doppelregelungen zu streichen.

XII.

Auch folgen die Vorschriften nach wie vor keinem einheitlichen Konzept.
So erstreckt § 161 Abs. 3 StPO und damit auch § 479 Abs. 2 Satz 1 StPO,
der auf § 161 Abs. 3 StPO verweist, die Verwendungsregelung nur auf die
unmittelbare Verwendung zu Beweiszwecken [H. II. 1. a) bb)], wohingegen
§ 479 Abs. 3 StPO dies nicht vorsicht. Innerhalb des § 479 Abs. 3 Satz 1 StPO
wird auBBerdem nicht deutlich, welche Reichweite der Zusatz des ,,neben den
in Absatz 2 Satz 1 genannten Zwecken nur zuldssig“ haben soll und ob
§ 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO in Zukunft ebenfalls wieder um den Zusatz des ,,zu
Beweiszwecken® ergdnzt werden muss. Andererseits sehen die einen Rege-
lungen (§§ 161 Abs. 3, 479 Abs.2 Satz 1 i.V.m. 161 Abs. 3, 479 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 StPO) eine Entsprechungsklausel und das Erfordernis des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs vor, wohingegen andere Vorschriften (§ 479 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 1-3 StPO) eine solche Voraussetzung nicht regeln
[H. II. 2. b) aa)]. Auch die Differenzierung der Regelungen beziiglich unver-
wertbarer oder verwertbarer Daten zum Zwecke der Gefahrenabwehr geht
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nicht weit genug, ldsst unechte Zufallsfunde auBer Betracht und ist zudem
widerspriichlich [H. IL. 2. b)].

XTII.

Die Verwendungsregelungen bediirfen kiinftig einer Biindelung und Ver-
einheitlichung, um Widerspriiche aufzuheben und damit fiir mehr Rechts-
sicherheit zu sorgen [J. II.]. Besteht eine unmittelbare Gefahr fiir das Leben
einer Person, muss die Verwendungsregelung deutlich machen, dass das Ob
der Verwendung der Daten nicht in Frage steht und dass die Behorden zur
Nutzung der Daten zum Zwecke der Abwehr einer solchen Gefahr sogar
verpflichtet sind. Bezogen auf die Abwehr dringender Gefahren fiir die kor-
perliche Unversehrtheit oder Freiheit einer Person oder fiir die 6ffentliche
Sicherheit oder den Bestand des Bundes oder eines Landes als Grundlage fiir
die Ausiibung grundrechtlicher Garantien oder schlieBlich einer dringenden
Gefahr fiir bedeutende Vermogenswerte bedarf es einer weitaus differenzier-
teren Gestaltung der Verwendungsregelungen. Es ist darauf Riicksicht zu
nehmen, ob die Daten durch eine rechtméBige oder rechtswidrige Ma3nahme
erlangt worden sind, und, wenn Rechtswidrigkeit vorliegt, welche Art der
Grundrechtsverletzung zugrunde liegt. So ist auch hier die Intensitit in Form
eines Menschenwiirdeversto3es, einer erheblichen Grundrechtsverletzung
und einer geringfligigen Grundrechtsverletzung zu unterscheiden.
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