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1. Kapitel

Einleitung

A. Forschungsstand

Das deutsche Nachrichtendienstrecht als Teil des besonderen Verwaltungsrechts
findet in der juristischen Ausbildung wenig, bis keine Beachtung.1 Straf-, Straf-
prozess- und Polizeirecht hingegen stehen auf jedem Standardlehrplan deutscher
Universitdten und werden folglich auch in der wissenschaftlichen Auseinanderset-
zung eingehend bearbeitet. Nachrichtendienstliche Fragestellungen werden hierbei
meist nur im Kontext strafprozessualer Uberlegungen behandelt. Dies ist bei-
spielsweise der Fall, wenn es um die Kooperationsmdoglichkeiten von Polizeibe-
horden mit den Nachrichtendiensten gehtz, oder wenn nachrichtendienstliche Er-
kenntnisse in das strafprozessuale Verfahren einflieBen sollen.’

Der Umgang mit (nachrichtendienstlichen) Informationen, die rechtswidrig er-
hoben wurden, wird ebenfalls meist nur im Rahmen strafprozessualer Uberlegungen
und dann insbesondere im Hinblick auf eine gerichtliche Verwertbarkeit hin un-
tersucht.* Auch die Rechtsprechung befasst sich mit der Verwertbarkeit von Infor-
mationen aus dem Ausland, die mit konspirativen Erhebungsmethoden erhoben
worden sind, lediglich in Bezug auf deren gerichtliche Verwertbarkeit. Als aktuelles
Beispiel hierfiir konnen die bisher ergangenen Urteile zur Verwertbarkeit der so-
genannten EncroChat Daten’ gelten. Das Landgericht Berlin hatte in erster Instanz

! Vgl. Brandt, 2015, S. 23 m.w.N. der dem Nachrichtendienstrecht ein ,,Schattendasein‘
attestiert; vgl. auch Gusy, 1983, S. 322; vgl. Rehbein, 2011, S. 19; vgl. Barczak, 2021, S. 93;
Dose, 2013, S. 73 beschreibt das hier zu bearbeitende Thema als ,,kaum thematisiert™; vgl.
Loffelmann/Zoller, 2022, A, Rn. 58.

2 Vgl. Gazeas, 2014.

* Vgl. exemplarisch Lang, 2014; Griesbaum, in: Bockemiihl/v. Heintschel-Heinegg/Lang
et al. (Hrsg.), 2017, S. 121 ff.; Brandt, 2015; Rehbein, 2011; Soiné, 2007; zur Strafbarkeit von
V-Personen Soiné, 2013; Soiné, 2021; Zoller, 2007, S. 770f.; vgl. Dose, 2013; Engelstitter,
in: Dietrich/Girditz/Graulich et al. (Hrsg.), 2020, S. 97 ff.

*So befasst sich bspw. Rehbein, 2011 intensiv mit gerichtlichen Verwertungsfragen
nachrichtendienstlicher Erkenntnisse aus dem In- und Ausland; vgl. auch Gercke, 2013,
S. 74911,

°Die franzosischen Ermittlungsbehdrden hatten den Server eines Anbieters fiir ver-
schliisselte Kommunikation infiltriert, weil davon ausgegangen wurde, dass mit den Mobil-
telefonen des Anbieters mehrheitlich Straftaten koordiniert und vorbereitet wurden. Durch
einen Trojaner, der via Update auf die Mobiltelefone aller Nutzer aufgespielt wurde, konnten
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entschieden, dass die Erhebungsmethoden der franzosischen Behorden mit dem
deutschen Verstidndnis von Rechtsstaatlichkeit nicht vereinbar seien und eine ge-
richtliche Verwertung daher ausscheide.® Das Kammergericht Berlin sah dies in
zweiter Instanz jedoch anders und lieB die Verwertung der Daten zu.’

Zum Umgang mit solchen Informationen findet sich in den Fachgesetzen der
Nachrichtendienste, insbesondere im Bundesverfassungsschutzgesetz (B VerfSchG)®
als Gesetz mit Leitfunktion’®, keine generelle Regelung. Lediglich das Gesetz zur
Beschrinkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses (G 10)'° und einige
Spezialregelungen des BVerfSchG'' kennen und normieren ein Verwendungsverbot
von Daten, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung, welcher unmittelbar
durch Art. 1 1 GG' geschiitzt ist, entnommen wurden. Dariiber hinaus sind Rege-
lungen zum Umgang mit rechtswidrig erlangten Informationen, welche ihren Ur-
sprung in der Fiihrung menschlicher Quellen oder in Ubermittlungen aus dem
Ausland von fremden 6ffentlichen Stellen haben, nicht vorhanden."

Die juristische ,Standardliteratur“"* zum Nachrichtendienstrecht beschrinkt sich

auf wenige Werke und auf einen iiberschaubaren Autorenkreis. Aus der bestehenden
Literaturlage ist erkennbar, dass die Fragen zur Verwendung von Informationen aus
dem Ausland und der Nutzbarkeit rechtswidrig erhobener Daten zwar gesehen, je-
doch wenig ausfiihrlich und mit teils kontriren Ansichten hierzu behandelt werden.'

die franzosischen Behorden anlasslos jede laufende Kommunikation iiber den Server mitlesen.
Diese Informationen leiteten die franzosischen Behorden den deutschen Strafverfolgungsbe-
horden weiter. Siehe hierzu Derin/Singelnstein, 2021, S. 449.

© LG Berlin, Beschl. v. 01.07.2021, (525 KLs) 254 Js 592/20 (10/21), juris Leitsatz, juris
Rn. 20ff.

" KG Berlin, Beschl. v. 30.08.2021, Az. 2 Ws 79/21, juris Leitsatz.

8 Gesetz iiber die Zusammenarbeit des Bundes und der Linder in Angelegenheiten des
Verfassungsschutzes und iiber das Bundesamt fiir Verfassungsschutz v.20.12.1990
(BGBI.1S. 2954, 2970), zuletzt gedndert am 05.07.2021 (BGBI. 1 S. 2274).

° Erkennbar ist diese Leitfunktion insb. daran, dass BNDG (Gesetz v.20.12.1990
(BGBI.1S. 2954, 2979), zuletzt gedndert am 05.07.2021 (BGBI. I S. 2274) u. MADG (Ge-
setz  v.20.12.1990 (BGBI.1S.2954, 2977), zuletzt gedndert am 05.07.2021
(BGBI. I S. 2274) umfangreich auf das BVerfSchG verweisen; vgl. Zoller, 2007, S. 765, der
darauf hinweist, dass die Gesetze der Nachrichtendienste ,,weitgehend parallel aufgebaut
sind.*

' Gesetz zur Beschrinkung des Brief,— Post- und Fernmeldegeheimnisses v. 26.06.2001
(BGBI. IS. 1254, 2298; 2017 I S. 154), zuletzt gedndert am 05.07.2021 (BGBI. I S. 2274).

' Absolute Verwendungsverbote existieren in § 8b 11 6, § 9 IV 6 und § 12 IV BVerfSchG.

'2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil II,
Gliederungsnummer 100- 1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert am 29.09.
2020 (BGBI. I S. 2048).

13 Vgl. Sellmeier/Blome, 2019, S. 201.

" Hierzu zihlen z.B. Dietrich/Eiffler (Hrsg.), 2017, Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.),
2019; Droste, 2007.

' So hat der Bundestagsabgeordnete Strobele im Kontext der Aufarbeitung der Rolle
deutscher Nachrichtendienste im Irakkrieg in BT-Drs. 16/800 v. 24.02.2006, S. 24 verbindli-
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So erklirt Gusy im Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste in Bezug zur Frage,
ob der Empfangsvorgang von Informationen im Rahmen der internationalen Ko-
operation ein Eingriff in die Rechte des Betroffenen sei, dass jegliche Datenerhebung
und das Festhalten von Daten in den diensteigenen Systemen immer einen Eingriff
darstelle, der sich somit an den nationalen Gesetzen messen lassen miisse.'® Siems
hingegen erklért nur wenige Kapitel spiter, dass beim Datenempfangsvorgang un-
terschieden werden miisse, ob der Ubermittlung des internationalen Partnerdienstes
ein eigenes Ersuchen eines deutschen Nachrichtendienstes vorausgegangen sei. Nur
in diesem Fall handelt es sich nach Siems um einen eingreifenden Datenerhe-
bungsvorgang, welcher den deutschen Diensten zurechenbar sei. Eine Zurechen-
barkeit schliefit Siems hingegen bei sogenannten Spontaniibermittlungen, also bei
Ubermittlungen ohne vorausgegangenes Ersuchen des Empfingers'’, aus. Hierbei
handele es sich um keinen Eingriff, welcher durch nationales Recht gedeckt sein
miisse.'® Insbesondere der anzulegende MaBstab in Fragen der Rechtsstaatlichkeit
und Menschenrechte an die Erhebungsmethoden von fremden Diensten und die
Anwendbarkeit der Regelungen des BVerfSchG auf internationale Ubermittlungen
hat weder eine intensive Auseinandersetzung noch eine abschliefende Klédrung er-
fahren."

Hinsichtlich der Verwendbarkeit von rechtswidrig erhobenen Informationen im
Rahmen der Quellenfiihrung sind die Fachgesetze nicht aussagekriftig. Sellmeier/
Blome erklidren in einer Untersuchung zum nachrichtendienstlichen Mitteleinsatz
von Quellen, dass die pauschale Annahme eines Verwertungsverbotes die Arbeit der
Nachrichtedienste massiv einschrinken wiirde und argumentieren, dass dies den
staatlichen Schutzpflichten gegeniiber Dritten im Wege stehen wiirde. Tragendes
Argument hierbei sei der systematische Vergleich der Datenverarbeitungsbefugnis
des § 10 I BVerfSchG, welcher im Vergleich zu manchen polizeirechtlichen Nor-
men® gerade nicht auf die RechtmiBigkeit der Daten als Voraussetzung fiir deren
Verarbeitung abstelle. Insofern wird das Schweigen des BVerfSchG als Grundlage
gesehen, grundsitzlich auch rechtswidrig erhobene Daten zu verarbeiten, also ver-
wenden zu diirfen.”!

Die Diskussion um die gerichtliche Verwertbarkeit im Sinne von Beweisver-
wertungsverboten hingegen erfreut sich seit der ersten Nennung im Jahr 1903 durch

che Regelungen gefordert, die das ,,Ernten der Friichte von Folter* ausschlieBen; vgl. den
Bericht ,,Ohne nachzufragen™ von Human Rights Watch v. 06.2010, S. 4 (online abrufbar
unter https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/ct0610dewebwcover.pdf, zuletzt abgerufen
am 22.01.2023, 12:30 Uhr).

'® Gusy, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), 2017, IV § 2 Rn. 83 ff.

17 Zsller, 2002, S. 324.

'8 Siems, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), 2017, VI § 7 Rn. 75.

' Vgl. hierzu Siems, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), 2017, VI § 7 Rn. 73 ff.

20 Sellmeier/Blome, 2019, S. 200 fiihren hier den § 24 1 PolG NW und den § 38 I 1 POG NI
an.

2l Sellmeier/Blome, 2019, S. 200.
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