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Gegenforderung aus Kostengriinden™ vorzuziehen.
Deshalb ist in einem solchen Fall der Gegenanspruch
erst nach der Beweisstation zu behandeln. Man be-
ginnt dann mit einer neuen Beklagtenstation zum Ge-
genanspruch, in der dessen Schliissigkeit gepriift
wird. Dann schliet sich eine weitere Kligerstation
an, in der Gegenvorbringen des Kligers auf seine
Erheblichkeir untersucht wird. Danach kann unter
Umstinden eine weitere Beweisstation notwendig
werden,

6. Zweckmifligkeitserwigungen und zusammenfas-
sender Vorschlag

Hier gilt sinngemi 8 dasselbe wie bei der Beratung des
Klagers.

i

| 54 Zur Kastenentscheidung bei ciner Aufrechnung Anders/
Geble Handbuch fiir das Zivilureeil, 2. Aofl, B 333 ff
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Zur Verwertbarkeit von praventiv-polizeilichen Erkenntnissen aus

»Lauschangriffen« im Strafverfahren

»Von hinten durch die Brust ins Auge« — Die Legalisierung des »GroBen Lauschangriffs« durch die

Rechtsprechung des BGH?

Dr. Jan Bockemiihl, Rechtsanwalt, Landshut

Kaum ein strafprozessnales Ermittlungsinstrumenta-
rium stand — und steht — in den letzten Jahren so im
Blickpunkt und wurde so heftig und kontrovers dis-
kutiert wie der »Lauschangriff in Wohnungen«, Um
so erstaunlicher ist es, daff die »Grundsarzentschei-
dung« des 3. Strafsenates des BGH' zur » Zulissigkeit
des Groflen Lauschangriffs« fiir fast drei Monate —
sowohl von der Offentlichkeit, als auch von der juri-
stischen Literatur — (fast)® unbemerkt blieb. Erst ein
Bericht des Spiegel’ spiilte die Entscheidung des BGH
an die Oberfliche und ins Blickfeld des Verfassers.

I. DerBeschluB des 3. Strafsenats sy

Der Beschluf$ des 3. Strafsenats des BGH sei an dieser
Stelle nur kurz dargestellt:' Der Generalbundesan-
walt fiihrte gegen mehrere Personen ein Ermittlungs-
verfahren wegen des Verdachts von Straftaten nach
den §§129, 129 11! StGB. Das Amisgericht M hat
durch Beschlu® — auf Antrag des Landeskriminalam-
tes Rheinland-Pfalz — dic Observation von zwei
Blockhiitten mittels »besonderer technischer Mittel «
iS von § 25 b I POG Rh-Pf in Gestalt von Minisendern
gestattet. Die Anordnung diente der »Erhebung of-
tentlich nichr zuginglicher personenbezogener Infor-
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mationen«. Der Beschluff bezog sich auf die Observa-
tion der verdichrigen Personen, sowie »anf weitere
Besucher der ... genannten Blockhiitten, sofern bei
dem letztgenannten Personenkreis die Voraussetzun-
gen des §25b 1 Nr2 POG Rh-Pf vorliegen«. Dieser
»priventive Lauschangriff« war auf die Dauver von
sechs Wochen befrister, wurde aber in der Folgezeit
zweimal fiir jeweils weitere acht Wochen verlingert.
Wihrend dieses »Rekord-Lauschangriffs«' erlangten
die Ermittlungsbehérden auch Informationen iiber ei-
ne — erst jetzt ins Blickfeld geratene — weitere Person
(X}. Diese Informationen gingen dahin, daf X sich
ebenfalls in einer kriminellen Vereinigung betitigte
und fiir diese warb. Der Generalbundesanwalt bean-
tragte beim Ermittlungsrichter beim Bundesgerichts-
hof die Durchsuchung der Wohnung von dieser Per-

BGH BeschluB v 7. 6. 1995 — Az 5B 16/95

Inzwischen ist die Entscheidung von Welp NStZ 1993,

602 ff und Kéhler StV 1996, 186 ff, besprochen worden;

auch der 20. Strafverteidigertag hat sich kritisch mit dem

Beschluf auscinandergesetzt, vgl die Berichte der Arbeits-
ruppen 2 und 5 in: Strafverteidigervereinigung (Hrsg)

iktucllcs Verfassungsrecht und Strafverteidigung, 1996

Der Spiegel 42/1995, S 48 ff !

Sachverhalt und Griinde sind {auszugsweise) abgedruckr

in NStZ 1995, 601 f

5 Der Spiegel 42/1995, 48
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son X. Gegen den ablchnenden Beschluff des Ermitt-
lungsrichters beim Bundesgerichtshof legte der Gene-
ralbundesanwalt Beschwerde ein. — Der 3. Strafsenat
hob den Beschluff auf und gestattete die Durchsu-
chung der Wohnung des X. Der BGH begriindete sei-
ne Entscheidung damit, daR die Weitergabe der prii-
ventiv-polizeilich erlangten Informationen aus dem
»Lauschangriff« auf die Blockhiitten durch §25¢
POG Rh-Pf gedeckt sei und die Verwertung der so er-
langten Informationen zu repressiven Ziwecken nicht
zu beanstanden sei, da »die Weitergabe der erhobenen
Informationen ... das allein Erfolg versprechende
Mitte! .. . zur vorbeugenden Verbrechensbekimfung«
sel,
Dic Entscheidung des BGH kann, soviel sei hier
schon gesage, nicht iiberzeugen.

Il. Einfiihrungin die Problematik s

Bevor wir uns mit der Entscheidung des BGH befas-
sen wollen, soll zuniichst die Problematik des soge-
nannten »Lauschangriffs« kurz ausgebreitet werden.

1. Gesetzeslage

Der Strafprozefigesctzgeber hat durch das Gesetz zur
Bekimpfung des illegalen Rauschgifthandels und an-
derer Erscheinungsformen der Organisierten Krimi-
nalitar (OrgKG)* vom 15.7.1992 den § 100c¢ in die
StPO eingefiihrt.

a) Lauschangriff auf Wohnungen

Dem Wortlaut des § 100 ¢ 1 Ne2 StPO nach werden
zwar das Abhéren und Aufzeichnen des nichtoffent-
lich gesprochenen Wortes schlechthin erfaft. Eine
Differenzierung danach, ob es innerhalb oder aufier-
halb einer Wohnung gesprochen wird, l1iBt sich de lege
lata nicht entnehmen.’

Unter Berufung auf die Entstehungsgeschichte der
Vorschrift wird jedoch allgemein angenommen, daR
§ 100 c 1 Nr2 ScPO lediglich den nicht auf Wohnun-
gen gefiihrten Lauschangriff strafprozessual legalisie-
ren soll.” Darauf ist spiiter noch zuriickzukommen.

aa) Entstehungsgeschichte — Anderung der Strafpro-
zelkultur

Das OrgKG hat sich durch die Einfithrung der Ermirt-
lungsinstrumentarien des Verdeckten Ermittlers in
den §§ 110aff StPO und des Einsatzes technischer
Mittel in § 100 ¢ StPO eine einschneidende Anderung
des StrafprozefSsystems festgeschrieben.

Der Reichsstrafprozefigescrzgeber ging urspriing-
lich — und insoweit sei ein historischer Riickblick er-
laubt — von einem auf Offenheit angelegten Strafpro-
zef§ — zumindest fiir die Fille eines Personalbeweises’
— aus. Die Ermirttlungsinstrumente, die den Strafver-
folgungsbehérden an die Hand gegeben wurden,
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zeichneten sich allesamt dadurch aus, daf der von den
Ermittlungen Betroffene grundsitzlich von der Tatsa-
che, dafd gegen ihn ermittelt wurde, Kenntnis erlang-
te." Untersuchungshaft, Beschuldigtenvernehmung,
Beschlagnahme, Durchsuchung und kérperliche Un-
tersuchungen sind Instrumente, die fiir den Betroffe-
nen, erkennbar sind." Selbstredend war und ist es je-
dodh erlaubt, solche Zwangsmafnahmen von Seiten
der Strafverfolgungsbehérden heimlich vorzuberei-
ten.” Die MaRnahme selbst ist jedoch dann offen und
erkenntlich zu fiithren und der Betroffene ist zumin-
dest in Fillen der gerichtlichen Anwendung der Maf3-
nahglc gemifd § 33 11 StPO vor der Anordnung zu ho-
ren.

Seit dem »Abhorungsgesetz« vom 13, 8. 1968 har
die S$tPO einen Richtungswandel erhalten. Mit den
§§ 100 a ff StPO kennt die Strafprozeflordnung seit-
her eine {erste) echte heimliche Ermittlungsmethode.

Durch das OrgKG von 1992 wurden —mit den oben
genannten Vorschriften — weitere heimliche Ermitt-
lungsmethoden in das Strafprozefsystem aufgenom-
men. Diese »neueren Ermitthingsmethoden« haben
das Gesicht des Strafprozefsystems grundlegend ge-
indert." Verdeckte, heimliche Ermittlungsmechoden
sind nicht mehr nur eine »systemfremde Ausnahmeer-
scheinung« in der Form der Telefoniiberwachung,
sondern finden in groflerem Mafle Einzug in das ge-
samte Strafprozefsystem. Der Einsarz Verdeckter Er-
mittler und der heimliche Technikeinsatz, der technik-
gestiitzte Observationen ermogliche, flankieren die
bisherige »Ausnahmeerscheinung« der Telefoniiber-
wachung und bieten ein reichhaltiges Repertoire an
heimlichen Ermittlungsmethoden fiir die Strafverfol-
gungsbehdrden an.

Trotz dieser Anderungen ist von Verfassungs wegen
weiterhin von dem grundsiezlichen Gebot der Offen-
heit staatlichen Handelns auszugehen.” Von diesem
Grundsatz sind allerdings gewisse Modifikationen
durchaus zulissig. Die StPO ldBe zumindest kein strik-

6 BGBI151302
7 Vgl Krey Rechtsprobleme des strafprozessualen Einsat-
?{:s 3\/30r eckter Ermittler (BKA-Forschungsreihe), 1993,
n
8 Hilger NStZ 1992, 457, 462 mit Fn95; Kleinknechy/
Meyer-Gofiner StPO, 42. Aufl, § 100 ¢ Rn 1; Krey/Hau-
brich JR 1992, 309, 313; Krey (Fn7) Rn 33, 331
9 Vgl Dencker 5tV 1994, 667, 674; dieser Grundsatz gile
insbesondere fiir »Vernchmungen «, welche gemi3 § 133
{»zur Vernchmung zu laden«) und § 136 StPO {»bei Be-
ginn« der Vernehmung zu belehren) welche offen gefiihrr
werden miissen; fir die Zeugen- und Sachverstindigen-
vernchmung glilt nach den §§57, 52 11, 55 Il und 72
StPO entsprechendes
10 Vgl nur Lanmier Verdeckte Ermittlungen im Strafprozefs,
1592, S150
11 §106 5tPO sieht sogar bei der Durchsuchung die regel-
miBige Hinzuzichung des Berroffenen vor.
12 BVerfG N&tZ 1984, 228; Rogall ]Z 1987, 850
13 Lammer (Fn 1035151
14 Ebenso Wolter ZStW 107 11995], 804
15 Wefllar Vorfeldermittlungen, 1989, § 205 f mN
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tes Verbot von heimlichen Ermittlungsmafnahmen
erkennen.” Fiir die heimlichen Informationseingriffe
sieht das Gesetz in den §§ 101 und 110d StPO nach-
trigliche Benachrichtigungspflichten vor, welche den
Eingriff zumindest kompensieren sollen und so den
Mindestanforderungen des rechtsstaatlichen Offen-
heitsgebotes geniige leisten.”

bb) Bereichsspezifische Regelung fiir Ermittlungs-
mafinahmen unerliflich

Telefoniiberwachung, V-Mann-Einsatz und der Ein-
sarz technischer Mittel dienen der Informartionserlan-
gung zu strafprozessualen Zwecken. Spitestens seit
dem Volkszihlungsurteil des BVerfG" ist anerkannt,
daf es keine belanglosen Informationen beziiglich ei-
nes Biirgers gibt. Eingriffe in das Recht des Biirgers
auf informationelle Selbstbestimmung bediirfen einer
Rechtfertigung durch ein formelles Gesetz.” Strafpro-
zessnale Zwangseingriffe sind grundsitzlich nur dann
zulissig, wenn cine — iiber die »Generalklauseln« der
§§ 161, 163 StPO hinausgehende — bereichsspezifi-
sche Regelung vorliege.” Diesem Erfordernis einer ge-
setzlichen Regelung ist der Gesetzgeber fiir das Abhg-
ren und Aufnehmen des nichtéffentlich gesprochenen
Wortes durch die Einfiihrung des § 100a 1 Nr 2 5tPO
nachgekommen.

2. Auslegung des § 100 ¢ | Nr2 StPO

Wie bereits oben angesprochen, erfaflt § 100 ¢ I Nr 2
StPO vom Wortlaut her simtliche Abhér- und Auf-
nahmevorgiinge, also auch diejenigen in oder in Woh-
nungen hinein.

Die — zumindest in diesem Punkt — ungliickliche
Regelung des § 100 ¢ | Nr 2 StPO hat einen lingeren
Werdegang hinter sich. Eine gesetzliche Fixierung der
bis dahin auf die Generalklauseln gestiitzten Ermite-
lungsmethoden war verfassungsrechtlich und straf-
prozessual indiziert.” Das StVAG 1989” nahm die
Kritik der Literatur an den fehlenden bereitsspezifi-
schen Regelungen auf und sollte diese gesetzlichen
Grundlagen schaffen. Einen modifizierten Gesetzes-
entwurf eines OrgKG* beschlof der Bundesrar 1991,
Die Bundesregierung stimmte dem Geserzesentwurf
zum OrgKG in ihrer Stellungnahme® in weiten Teilen
zu und das OrgKG wurde durch den Bundestag am
4.6.1992 verabschiedet und der Bundesrat stimmte
am 26.6.1992 zu, Am 22.7.1992 wurde das Geserz
verkiindet. Der urspriingliche Gesetzesentwurf sah
fiir das Abhdren in Wohnungen — dieser Punkr war
insbesondere mit Blick auf Art 13 GG dufSerst umstrit-
ten — einen Kompromif vor.** Das Abhéren und Auf-
nehmen des niche6ffentlich gesprochenen Wortes in
Wobnungen sollte in: Beisein eines verdeckt ermitteln-
den Beamten legalisiert werden, Diese Kompromif$ls-
sung wurde jedoch nicht Geserz. Den einen ging dieser
sog »Kleine Lauschangriff«< mit Blick auf Art 13 GG
zu weit, andere forderten den »GrofSen Lauschan-
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griff« als norwendiges Instrumentarium zur Bekimp-
fung der Organisierten Kriminalitit.

aa) »Kleiner und Grofler Lauschangriff «

Unter »Lauschangriff<” ist — in diesem Zusammen-
hang - das kontrollierte Abhéren und Aufzeichnen
von Le}iensvorg?jngen innerhalb einer Wohnung mit-
tels rechnischer Mictel durch die Strafverfolgungsbe-
hérden zu verstehen.™ Dabei ist es unerheblich, ob das
Abhoren und Aufzeichnen mit Hilfe technischer Mit-
tel von auB8en in die Wohnung hinein® oder aber in der
Wohnung selbst erfolgt.™

In der Diskussion zum Entwurf des OrgKG wurden
nun zwei Varianten eines Lauschangriffes einge-
bracht. Der »Kleine Lauschangriff« sollte das Auf-
nchmen und Abhéren in Wohnungen dann legalisie-
ren, wenn die Ermittlungen im Beisein eines Verdeck-
ten Ermittlers gefiihrt wiirden. Als »Grofer Lausch-
angriff« wurde diejenige Variante bezeichnet, bei der
die Abhor- und Aufnahmemafnahmen auch ohne die
Anwesenheit eines Verdeckten Ermittlers zulissig sein
sollten,

Sowohl der »Kleine Lauschangriff« als auch der
»GrofSe Lauschangriff« wurden nicht Gesetz. Die Kri-
tik an beiden Varianten von Seiten der Literatur und
der Politik hat sich durchgeserzt und so wurde der
Lauschangriff auf Wohnungen »wegen der schwieri-
gen rechrlichen, insbesondere auch verfassungsrecht-
lichen Fragen« vorliufig »auf Eis gelegt«." Der Ge-
setzgeber hatsich »sehenden Auges« —vorerst—gegen
das Abhéren und Aufnehmen in Wohnungen entschie-
den.

bb) Einschrinkung des §100c I Nr2 StPO auf
Lauschangriffe auferhalb von Wohnungen

Der — beziiglich der Lauschangriffs-Problematik —
nicht eindeutige § 100¢ 1 Nr2 StPO soll nach herr-

16 Lanuwner (Fn10)}S 1506, 154

17 Vgl hierzu nur Lamimer (Fn 10) S 152

18 BVerfGE 65,1 ff

19 BVerfGE 65, 1, 44; Bottke Meyer-Gedichenisschrift,
§37,46

20 Von diesem Grundsarz ist jedoch fiir Eingriffe mit Baga-
tellcharakter eine Ausnahme zu machen; so Lamnier
{Fn 10) 529 f; SK-5tPO-Wolter (Stand: Mai 1995) vor
§1351 Rn92; bei solchen geringgewichtigen Grund-
rechrseingriffen sind die unspezifischen Generalermitt-
lungsklauscln der §§ 161, 163 StPO ausreichend

21 Vglobenlllb

22 Hilger NStZ 1992, 458 .

23 Vgl dazu ua Wolter StV 1989, 358; Dokumentation in
StV 1989, 172 f

24 BR-Ds 219/91

25 BT-Ds 12/989,552 f

26 Krey (Fn7) Rn34{f "

27 Vel zum »negativen Image« dicses Kompositums Za-
cﬁerr DRIiZ 1992, 355

28 Ebenso Glauben DRIZ 1993,41 .

29 Vgl zu den technischen Méglichkeiten mittels sog Aku-
stik-Umwandlern oder Interferenztciigern, de Lazzer/
RoblfJZ 1977, 207, 208

30 Glauben DRIZ 1993, 41

31 BT-Ds 12/2720,535, 43
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schender Auffassung nur zu Lauschangriffen anfler-
bhalb von Wohnungen legitimieren.” Diese — aus der
Entstehungsgeschichte der Regelung begriindete —
»historische Reduktion« des § 100 ¢ I Nr 2 StPO wird
teilweise heftig kritisiert.” Fiir eine historische Ausle-
gung des Gesetzes — nach dem Willen des Gesetzge-
bers — sei immer dann kein Raum, wenn die gramma-
tische Auslegung cindeutige Ergebnisse erbringen
wiirde.

Indes ergibt nicht nur die historische Auslegung ei-
ne notwendige Reduktion des §100¢ 1 Nr2 StPO.
Vielmehr greifen hier verfassungsrechtliche Uberle-
gungen und fithren zu ciner zwingenden Einschrin-
kung des Gesetzeswortlautes mittels verfassungskon-
former Auslegung der Vorschrift.” Stellen wir diese
Uberlegungen jedoch noch ein wenig zuriick. Soviel
sei hier nur angedeutet, daf wir uns im Bereich des
Wohnungsgrundrechts aus Art13 GG bewegen wer-
den. Zudem sind Menschenwiirde und Menschen-
wiirdegehalt der Grundrechte betroffen.

lil. Kritikan der BGH-Rechtsprechung s

Wenden wir uns nun der jiingst ins Rampenlicht gera-
tenen Entscheidung des 3. Strafsenats des BGH zu,
der sich mit einem polizeilichen Grundrechtseingriff
im Hinblick auf die strafprozessuale Verwertbarkeit
der erlangten Erkennenisse befat.”

1. nGemengelage« und »praventive Strafverfol-
gung«

Das Amtsgericht M hat die technische Uberwachung
der Blockhiitten auf die polizeirechtliche Ermichti-
gungsgrundlage des § 25 b POG Rh-Pf gestiitzt. Hier-
gegen bestehen schon gravierende Zweifel. Zwar be-
standen — beziiglich der erwarteten Anschlige — An-
haltspunkte fiir eine Gefahrabwehr, jedoch waren
simtliche betroffenen Personen verdiichtig, sich an
Straftaten nach §129a StGB zu beteiligen. Der Ver-
dache einer Strafbarkeit nach § 129 a StGB - immer-
hin lagen gegen weitere Personen Haftbefehle vor™ —
bestand und machte den Sachverhalt zu einem sol-
chen, welcher nach repressiv-polizeilichen Grundsiit-
zen zu beurteilen ist.” Eine » Gemengelage« von pri-
ventiver und repressiver Strafverfolgung lag hinsicht-
lich der Verdachtstaten des § 129 a StGB nicht vor. Le-
diglich in Bezug auf die befiirchteten Anschlige kann
man von einer solchen »Gemengelage« sprechen. Lie-
gen aber Sachverhalte mit einer sog »Doppelfunktio-
nalitit«™ vor, ist nach dem Schwerpunkt der MaR-
nahme zu fragen.” Aus dem —in dem Beschluff mirge-
teilten — Sachverhals 138t sich jedoch kein Uberwiegen
der priiventiv-polizeilichen Belange entnchmen. Bei
einem Dauerdelikt — wie in diesem Fall der §129a
StGB — liegen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
nah beieinander. In solchen Fillen geht es um soge-
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nannte »priiventive Strafverfolgung«,” welche jedoch
Strafverfolgung ist. Eine strafprozessuale Ermichti-
gungsnorm fiir Mafinahmen der technischen Uber-
wachung in Wohnungen ist (zumindest noch) nicht
existent.

2, ﬁ'echtmél?»igkeit der priventiv-polizeilichen
Erkenntnis-Erlangung

Fraglich erscheint zudem, ob §25b POG Rh-Pf als
priventiv-polizeiliche Ermichrigungsgrundlage den
verfassungsrechtlichen Anforderungen im Hinblick
auf Art13 GG gerecht wird.” Der BGH-BeschluR ent-
hile sich zu dieser Frage mit dem kurzen Hinweis, daf§
die Anordnung der technischen Uberwachung »jeden-
falls wirksam und nicht offensichtlich fehlerhaft« ge-
wesen sei. Dieser kurze Hinweis des BGH entbehrt
hingegen Problembewuftsein. Im vorliegenden Fall
ging es um die Frage, ob Erkenntnisse auf rechtswidri-
ge Art und Weise durch die Priventiv-Polizei erlangt
wurden und insofern die Rechtswidrigkeit auch auf die
Verwertbarkeit durchschlagen kénne. In Frage stand
mithin ein mogliches {unselbstindiges) Beweisverwer-
tungsverbot. Die Rechtmifigkeit der Beweiserlangung
ist deshalb fiir dic Einschitzung der Beweismittelver-
wertbarkeit im Strafverfahren unumginglich.

3. Weitergabe von priventiv-polizeilich erlang-
ten Erkenntnissen und Zweckbindung von Daten

Der BGH wendet sich vielmehr sofort der Frage nach
der Verwertbarkeit der Beweismittel zu. In Frage steht
mithin ein selbstindiges Beweisverwertungsverbot.
Hier befinden wir uns nun im Bereich der Problematik
der Weitergabe von Beweismitteln und der Frage nach
der Zweckbindung von Informationen.

32 Kleinknecht/Meyer-Gofiner (Fn8) §100c Rn1; KK-
Nack StPO, 3.Aufl, §100¢ Rn3; Krey/Haubrich JR
1992, 313; Wolter NStZ 1993, 2; 5K- tPO-Rudolphi
(Fn20) § 100 ¢ Rn 10; Hilger NStZ 1992, 462; Schelter
ZRD 1994, 52; Eisenberg NJW 1993, 1037; Mébhren-
schlager wistea 1992, 329; Vogt Kriminalistik 1994, 387

33 Vol nur Kérmer NJW 1993, 233, 237
Etenso Krey/Haubrich JR 1992, 313

35 Die Problematik der Verwertbarkeit von priventiv er-
langten Erkennenissen im Strafprozef hat bereits den 1.
Strafsenat des Bundesgerichrshofs beschiftigr, Vgl BGH
NJW 1991, 2651 m Anm Wolter Jura 1992, 520 ff

36 Darauf weist Welp NStZ 1993, 602 zutreffend hin

37 Eine analoge Anwendung der priventiv-polizeilichen
Eingriffsnormen vetbietet sich in diesen Fillen, vgl hier-
zu Kuemeyer Polizei- und Ordnun srecht, 5. Autl, 562,
Eine planwidrige Regelungshicke bei § 110a S$tPO be-
steht hinsichtlich der Lauschangriffe anf Wobnungen ge-
rade nicht. Der »GrofBe Lauscﬁangriff« wurde bewult
nicht Gesetz, vgl BT-Ds 12/2720, 543; cbenso Welp
NStZ 1995, 602

38 So Welp NStZ 1995, 602

39 Vgl Welp NStZ 1995, 602 Fn 5 mwN

40 Vgl hierzu Wolter Jura 1992, 525 ff

41 Val hicrzu die umfangreiche Untersuchung von Welp

StZ 1995, 602 ff und Kobler StV 1996, 186 ff
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Seit dem sogenannten »Volkszihlungsurteil« des
BVerfG" steht nicht mehr in Frage, daf die Weitergabe
von personenbezogenen Daten an eine andere als die
zur Erhebung berechtigte Stelle einen selbstindig zu
beurteilenden neuen Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung darstelle.” Die Weiter-
gabe von solchen personenbezogenen Daten bedarf
mithin einer »ausdriicklichen gesetzlichen Ermichti-
gung«.” Eine solche Ermichtigung finder sich hinge-
gen nicht in den Polizeigesetzen der Linder. Da es sich
im vorliegenden Fall — wie oben dargestellt” — um
Strafverfolgung im  eigentlichen Sinn  handelte,
kommt § 25 ¢ Rh-Pf POG als Rechtsgrundlage fiir ei-
ne Weitergabe der Informationen nicht in Betrachr.

Um es nochmals zu betonen: Es handelte sich beim
vorliegenden Sachverhalt um Strafverfolgung. Die
Srafprozefordnung ist insoweit, da sie eine abschlie-
flende Regelung des repressiven Instrumentariums
bietet, ausschlieBlich fruchtbar zu machen. Ein
Schlieflen der Liicke durch priventiv-polizeiliche
Mafinahmen kommt mithin nicht in Betracht.™ Auch
ein Riickgriff auf den hypothetischen Ersatzeingriff”’
fiihren in unserem Fall nicht weiter. Dieser kénnte ein
priventiv-polizeiliches Vorgehen gerade nur rechtfer-
tigen, wenn dieselben Erkenntnisse auch durch ver-
gleichbare repressiv-polizeiliche MaRnahmen hitte
erlangt werden kénnen.” Wie wir bereits oben® gese-
hen haben, eréffnet die Strafprozefordnung jedoch
(noch) nicht die Méglichkeit eines heimlichen Ein-
griffs in Wohnungen. Eine Weitergabe der priventiv-
polizeilich erlangten Erkenntnisse zu repressiven
Zwecken kommt mithin nicht in Betrachr,™

Als Rechtsgrundlage fiir die Weitergabe der perso-
nenbezogenen Daten kommt jedoch § 163 I11 StPQ in
Betracht. Die Polizeibehérden sind nach dieser Vor-
schrift verpflichtet simtliche Ermittlungen der Staats-
anwaltschaft mitzuteilen.” Diese Mitteilungspflicht
flier aus dem Legalititsprinzip. Eine Entscheidungs-
prirogartive obliegt der Polizei diesbeziiglich nicht.
Vielmehr hat die Staatsanwaltschaft die rechtliche Be-
wertung der iibermittelten Ermittlungen und Infor-
mationen zu treffen. Mithin steht nicht die Weitergabe
der gewonnenen Informationen zur Diskussion, son-
dern die Frage der Verwertbarkeit der iibermittelren
Daten fiir das weitere (Straf-) Verfahren.” Mit ande-
ren Worten obliegt der Staatsanwaltschaft die Prii-
fung, ob der Verwertung der iibermittelten Daten im
Strafverfahren ein Beweisvenwertungsverbot entge-
gensteht.

Der duflerst sensible Bereich der Erhebung und ins-
besondere der Weitergabe von personenbezogenen
Daten wird jedoch nicht nur durch das Erfordernis ei-
ner bereichsspezifischen Erhebungs- und Weitergabe-
norm geschiitzt, sondern wird zudem durch das soge-
nannte Zweckbindungsgebot gewihrleistet.” Steht
mithin die Verwertung von Daten im Raum, welche zu
einem anderen Zweck erhoben wurden, sind dieselben
Anforderungen zu stellen, die fiir die Erhebung in Fra-
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ge stehen,” Es ist mithin abermals im Wege eines »hy-
pothetischen Ersatzeingriffes« zu fragen, ob eine Da-
tenerhebung auch zu diesem Ziveck zulissig wire.

Der BGH bemiiht fiir diesen Zweck die Vorschrift
des §25¢ I POG Rh-Pf. Dabei verkennt er freilich,
daf$ eine landesrechtliche Vorschrift im Bereich der —
hier in ljragc stehenden — strafprozessualen Verwert-
barkeit ¢ines Beweismittels nicht fruchtbar zu machen
ist. Welp fihrt hierzu in seiner Anmerkung des Be-
schlusses zutreffend aus, daf es sich bei der »gerichtli-
chen Verwertbarkeit von Beweismitteln um eine straf-
prozessuale Materie handelt, fiir die der Bund nach
Art74 1 GG die Gesetzgebungskompetenz besitzt«.”
Die Strafprozefordnung stellt insofern eine abschlie-
fende Regelung dar, welche dem Landesgesetzgeber
die Gesetzgebungskompetenz fiir partikulares Straf-
verfahrensrecht entzieht.” Dem kann auch nicht ent-
gegengehalten werden, daff die Polizeigesetze der
Linder umfangreiche Weitergabevorschriften fiir pri-
ventiv erlangte Daten beinhalten. Denn diesbeziiglich
besteht Einigkeit, daff diese Weitergabevorschriften
lediglich die Weitergabe zu priventiven Zwecken um-
fassen.”

4. Verwertung von praventiv-polizeilich erlang-
ten Erkenntnissen im StrafprozeB3

Die Verwertung von priventiv-polizeilich erlangten
Erkenntnissen zum Zweck der Strafverfolgung stellt
jedoch einen selbstindigen, erneuten Eingriff in die
(Grund-) Rechte des Betroffenen dar. Die Verwertung
der Erkenntnisse aus dem priventiv-polizeilichen
» Lauschangriff« fiihrt zur erneuten Kenntnisnahme
der durch Art 13 GG geschiitzten Gespriichsinhalte,™
welcher als neuer, selbstindiger Eingriff in Grund-
rechte einer eigenstindigen Rechtfertigung bedarf.”

42 BVerfGE 65, 1

43 Vgl hierzu Ernst Verarbeitung und Zweckbindung von
Informacionen im Strafverfahren, 1993, S 149 ff

44 BVerfGE 65, 1,44, 51, 61

45 Vglobenll t

46 Knemeyer (Fn37;562

47 Vgl hierzu Wolter ZStW 107 (1995}, 812, 818

48 Vgl zum sop qgualifizierten hypothetischen Wiederbo-
Ingseingriff Wyoher ZS5tW 107 (1995}, 812

49 Vgloben i 3

50 Ebenso Wolter ZStW 107 (1995}, 840, der allerdings im
Rahmen seiner Uberlegungen zum hypotherischen Er-
satzeingriff sein Ergebmis auf die Verfassungswidrigkeit
des repressiven » Grofen Lauschangriffs« stiitzt

51 Klemnknecht/Meyer-Gofiner (Fn8)§ 163 Rn25

52 Ebenso Welp NStZ 1995, 603

{33 Vel fzfum weckbindungspebot Ernst (Fn43) 5125,

i 153

54 Ernst (Fn43) $153; cbenso Welp NStZ 1995, 603 bei
Fn 14 mwN

55 Welp NStZ 1995, 603 mN

56 Darauf weist auch Kahler StV 1996, 187 zutreffend hin .

57 Ebenso Welp NStZ 1995, 603; vgl fiir Rheinland-Pfalz
Roos POG Rh-Pf, 1995, § 25 b Rn 5; fiir Bayern Berner/
Kobler PAG, 14, Aufl, Art40Rn 2

58 Welp NStZ 1995, 603

59 Alsberg/Niise/Meyer Der Beweisantrag im Strafprozef,
5. Auff 513 mN
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Zwar ist das Gericht gem § 244 11 StPO zur umfassen-
den Aufklirung des Sachverhaltes gehalten, jedoch
besteht diese Aufkldrungspflicht nur im Rahmen ei-
nes rechtsstaatlichen Verfahrens.” Die grds allumfas-
sende Aufklirungspflicht des Gerichts wird ua durch
Beweisverwerrungsverbote beschrinkt,

Bundesrechtliche, strafprozessuale Normen, wel-
che die Auswertung und Verwertung von priventiv-
polizeilich erlangten Erkenntnissen regeln, fehlen hin-
gegen.® Jedoch kénnen sich auch Beweisverwertungs-
verbote direkt aus dem Grundgesetz ergeben.” Verfas-
sungsrechtliche Verwertungsverbote sind namentlich
dann anzunechmen, wenn die Verwertung des Beweis-
mittels in den Kernbereich und/oder Menschenwiir-
degehalt eines speziellen Grundrechts cingreift.®

Ins Blickfeld unserer Betrachtung gerit nunmehr
Art 13 GG als PriifungsmalBstab fiir die Verwertung
der erlangten Erkenntnisse.” Nach Art 13 1 GG ist die
Wohnung unverletzlich. Der Begriff der »Wohnung«
ist weit auszulegen® und umfafit ohne jeden Zweifel
auch die fraglichen Blockhiitten im vorliegenden Fall.
Einschrinkungen des Wohnungsgrundrechts sind nur
nach MaRgabe des Art 13 11 und 11l GG zulissig.”

Eine nach Art 13 11 GG zulissige » Durchsuchung«
liegt bei einem Lauscheingriff hingegen nicht vor. Das
Abhéren eines Gespriches in Wohnungen fille nach
cinhelliger Auffassung gerade nicht in diesen Be-
reich,” da im Abhoren — aufgrund der Heimlichkeit
und der damit verbundenen anderen Qualitit des Ein-
griffs — gerade keine offene Durchsuchung iS von
Art 13 11 GG zu erblicken ist.”

Auch Art 13 111 GG reicht fiir eine Eingriffsrechtfer-
tigung nicht aus, da hiervon nur Eingriffe zur Gefahr-
abwehr gedecke werden. Als Eingriffsrechtfertigung
fiir MaRfnahmen repressiver Art kann Art13 1II GG
nicht herangezogen werden.”

5. Fazit

Als Ergebnis bleibt festzuhalten: Ein Abhéren von
Wohnungen zu repressiven Zwecken ist — zumindest
nach der momentanen Verfassungsrechtslage — unzu-
lassig.”
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Damit ist aber auch das Ergebnis hinsichtlich der
Entscheidung des 3. Strafsenats gefunden. Mangels
Regelung und Regelbarkeit — aufgrund der (momen-
tanen) Verfassungslage — von Weitergabe- und Ver-
wertungsvorschriften im Strafprozefrechr ist die Ver-
wertung von priventiv-polizeilichen Erkenntnissen
24 strafprozessualen Zwecken unzulissig.” Die vor-
liegende Entscheidung des BGH umgeht die verfas-
sungsrechtlichen Erfordernisse im Hinblick auf das
durch Art13 1 GG gewihrleistete Wohnungsgrund-
recht in unzulissiger Weise und »verwischt die Gren-
zen« zwischen StrafprozeB- und Polizeirecht.” Der
»GrofRe Lauschangriff« ist auch durch die » Hintertiir
des Polizeirechts« von Verfassungs wegen nicht zulds-
sig. Eine Verwertung von priventiv-polizeilichen Er-
kenntnissen nach Weitergabe der Informationen an
die Staarsanwaltschaft zu repressiven Zwecken hahle
die verfassungsrechtlichen Schranken unzulissig aus
und ist deswegen nicht gangbar.

60 Kleinknecht/Meyer-Gofiuer (Fn8) Einl Rn50; BGHSt
14,358, 365
61 Welp NS¢Z 1995, 603 weist zutreffend darauf hin, dag
solche Auswertungsvorschrifien lediglich fir geheim-
dicnstliche MaRnahmen bestehen
62 Kleinknecht/Meyer-Gofiner (Fn 8) Einl Rn 56 ff
63 Klug 46.DJT, 1966, Bd 11, F 37 nennt insbes die Art4, 5,
10, 13 und 14 GG
64 Auch fiir die Verwertung der Erkenntnisse ist auf Arc13
GG abzustellen
65 v. Miinch/Kunig-Kinig GG, 4. Aufl, Art 13 Rn 10 £f
66 v. Miinch/Kunig-Krenig (Fn65) Art 13 Rn 16,22
67 Vel nur Glauben DRIZ 1993, 41
68 Eﬁcnso Eisenberg NJW 1993, 1038; Glauben DRIZ
1993, 41; Hilger NStZ 1992, 462; Krey/Haubrich JR
1992, 313; Pae]z‘geu in: Wolter (Hrsg) Zur Theorie und
Systematik des StrafprozeBrechts, 1995, S 36 f; Schelter
RD 1994, 55; aA Guttenberg NJW 1993, 569, Ransiek
GA 1995, 30
69 Eisenberg NJW 1993, 1038; Glauben DRIiZ 1993, 41;
Krey/Haubrich JR 1992, 313; Lisken ZRP 1993, 123,
Paeffgen (Fn 68) S 37 ff; Schelter ZRP 1994, 55
70 Vgl zu den Moglichkeiten und Problemen der erforderli-
chen Grundpeserzinderung  Eisenberg NJW 1993,
1038 ¢; GlauEen DRIiZ 1993, 41§ Lisken ZRP 1993,
123; Zachert DRIZ 1992, 355 ¢
71 Wolter ZStW 107 (1995), 840, ders (Hrsg} Zur Theoric
und Systematik des Strafprozefirechts, 1995, 5278
72 Schmidt-Jortzig in: Der Spiegel 3/1996 $79, cbenso
Kohler, 5tV 1996, 187
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