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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.
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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.



II. Grundlagen 33

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).
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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.



I. Gesetzeslage 45

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.



II. Die Al-Qaida-Rechtsprechung des BGH und BVerfG 47

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. Zusammenf