OStA b BGH Dr. Moldenhauer

Schriftliche Stellungnahme
zu der 6ffentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 20. Februar 2019

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die
Verordnung (EU) 2016/679

Der Gesetzentwurf regelt in § 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO-E die Verwendung von Daten, die
nach anderen Gesetzen erhoben wurden, und in 8 479 Abs. 2 StPO-E die Verwendung der
sogenannten Zufallsfunde jeweils neu.

Die Neuregelung wird im Wesentlichen dadurch erreicht, dass die Worte ,,zu Beweiszwe-
cken® in den geltenden § 161 Abs. 2 und § 477 Abs. 2 StPO gestrichen werden. Im Ergebnis
ist so jegliche Verwendung von Daten, die mit bestimmten eingriffsintensiven Mitteln erho-
ben wurden, nur zur Aufklarung von Straftaten moglich, fir die eine solche eingriffsintensive
MalRnahme auch nach der StPO jeweils angeordnet werden kdnnte oder bei ,,vergleichbar
bedeutenden Straftaten®.

1)

Die Generalklausel flr staatsanwaltschaftliche Ermittlungen, § 161 StPO, soll durch den Ge-
setzentwurf in Abs. 3 und Abs. 4 Regelungen fir die Verwendung von Daten erhalten, die auf
Grund eines anderen Gesetzes, also nicht auf Grund strafprozessualer Mafinahmen, erhoben
wurden. Anknipfungspunkt fur eine solche Verwendung ist — sofern keine Katalogtat vorliegt
— die ,,Aufkldrung jeweils vergleichbar bedeutender Straftaten®.

Diese Formulierung tragt zundchst nicht zur Normklarheit bei. Es sei auf die Diskussion hin-
sichtlich des Begriffs der ,,Straftat von erheblicher Bedeutung®™ hingewiesen (vgl. BVerfG,
Urteil vom 27.07.2005 — 1 BvR 668/04, BVerfGE 113, 348, Rn. 154ff.; Moldenhauer in:
Karlsruher Kommentar zur StPO, 7. Auflage, 8§ 163e Rn. 13). Zwar konnte sich hier eine
Konkretisierung moglicherweise daraus ergeben, dass bei einem Teil der EingriffsmaRnah-
men nach der Strafprozessordnung — etwa in 8 100a Abs. 2 StPO — ein Straftatenkatalog vor-
gesehen ist, dies ist aber nicht durchgehend der Fall, vgl. etwa 88 100i, 110a, 163e StPO. Im
Ubrigen driingt sich die Frage auf, warum die ,,vergleichbar bedeutende Straftat* nicht von
vornherein in den Katalog aufgenommen wurde.

1)

Die Verwendung von Daten als Spurenansatz wird in der Praxis erheblich eingeschrénkt wer-
den. Das den Strafprozess pragende Legalitatsprinzip (8 152 Abs. 2 StPO) wird in vielen Fal-
len leerlaufen. Im Einzelnen:

1) Die Umsetzung im Gesetzentwurf beruht auf der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum BKAG (vgl. BVerfG, Urteil vom 20. April 2016, 1 BvR 966/09,
BVerfGE 141, 220ff., Rn. 315). Danach ist fraglich, ob § 161 StPO der verfassungs-
rechtlich gebotenen Begrenzung der zweckandernden Datennutzung — bezogen auf po-
lizeipraventive Daten — ausreichend Rechnung tréagt.
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2)

Rechtspraktisch wird durch die Neuregelung sehr wahrscheinlich insbesondere ein
Teil der polizeipraventiven Zufallserkenntnisse der Strafverfolgung nicht zugénglich
sein.

Gravierender — und mE in der Form nicht geboten — ist die Einflihrung des § 479 Abs.
2 StPO-E. Dieser verweist nun fir samtliche Daten, die auf Grund der Strafprozess-
ordnung erhoben wurden, auf 8 161 Abs. 3 und Abs. 4 StPO-E. Die Regelung setzt
damit den strafprozessualen Zufallsfund den Malinahmen aus anderen Gesetzen gleich
und entzieht ihn, sofern er keine Katalogtat oder ,,vergleichbar bedeutende Straftat*
betrifft, ebenfalls der Strafverfolgung. Das widerspricht tradierten strafprozessualen
Grundsatzen und geht Gber die durch das Bundesverfassungsgericht und die DSGVO
aufgestellten Anforderungen hinaus.

Grundsétzlich konnen bei eingriffsintensiven MalRnahmen, wie beispielsweise bei der
Telekommunikationsiiberwachung nach 8 100a StPO, nicht Katalogtaten betreffende
Zufallsfunde zwar nicht zu Beweiszwecken verwertet werden. Sie konnen aber als
Ermittlungsansatz in  weiteren Verfahren verwendet werden (vgl. Meyer-
Golner/Schmitt, StPO, 61. Aufl., § 477 Rn. 5aff. m.w.N). Dies ist durch das Bundes-
verfassungsgericht anerkannt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2005 — 2 BVR
866/05, NJW 2005, 2766). Etwas anderes gilt nur fur die spezialgesetzlichen Regelun-
gen der akustischen Wohnraumiiberwachung und der Onlinedurchsuchung (vgl.
8 100e Abs. VI StPO), was im Hinblick auf die unterschiedliche Eingriffstiefe ein-
leuchtet.

Es ist anerkannt, dass eine Verwendung der Erkenntnisse als Ermittlungsansatz zwar
zu einer Wiederholung oder Vertiefung des Grundrechtseingriffes fihrt, weil die Da-
ten in weiterem Umfang von Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis genommen werden.
Das Schwergewicht des Eingriffes liegt gleichwohl nicht in dieser weiteren Verwen-
dung der Uberwachungsergebnisse, sondern im vorangehenden, bereits abgeschlosse-
nen Ermittlungsgeschehen, fir das eine rechtfertigende Erméchtigungsgrundlage ge-
geben war (vgl. Allgayer, NStZ 2006, 603, 606).

Die in § 479 Abs. 2 StPO-E vorgesehene Verwendungsbeschrankung bei rechtmagig
erhobenen Daten geht letztlich weiter als bei Verwertungsbeschrdnkungen aus rechts-
widrigen MaBRnahmen. Dem Strafverfahrensrecht ist ein allgemein geltender Grund-
satz wesensfremd, demzufolge jeder Verstol? gegen Beweiserhebungsvorschriften ein
strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich zieht. Die Frage der Verwertbarkeit ist
jeweils nach den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des Verbots
und dem Gewicht des VerstolRes, unter Abwégung der widerstreitenden Interessen zu
entscheiden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. 11. 2010 — 2 BvR 2101/09, NJW 2011,
2417, 2418).

Die in 8 479 Abs. 2 StPO-E vorgesehene Einschrankung des Ermittlungsansatzes bei
Zufallsfunden birgt die Gefahr der ,,Rechtserosion” in sich. Die Strafverfolgungsbe-
horden werden hinnehmen mdissen, dass sie vielfach ihrem durch Legalitat und Amts-
aufklarung gepréagten gesetzlichen Auftrag nicht nachkommen kdnnen. Ergeben sich
zum Beispiel aus einem beim Generalbundesanwalt gefiihrten Ermittlungsverfahrens
wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung (8 129a StGB) im Rahmen
von Telekommunikationsiiberwachungsmalinahmen (8§ 100a StPO) singuldr Hinweise
auf den Verdacht der VVolksverhetzung (8 130 Abs. 1 StGB) und des Aufbruchs eines
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Kraftfahrzeuges (88 242, 243 Abs. 1 Nr. 1 StGB) gegen einen nicht Tatbeteiligten, so
kénnten diese Erkenntnisse nach § 479 Abs. 2 StPO-E in Verbindung mit § 161 Abs.
3 Nr. 1 StPO-E nicht fur die weitere Aufklarung als Spurenansatz verwertet werden.
Es handelt sich weder um Katalogtaten noch um ,,vergleichbar bedeutende Straftaten*
im Sinne des § 161 Abs. 3 Nr. 1 StPO-E.



