Strafrecht

§§ 59, 77h, 91 b, 92b, 92 d IRG; 100a, 100b, 100e StPO,
Art. 1, 30, 31 Richtlinie 2014/41/EU, Art. 7 Rahmenbe-
schluss 2006/960/JI

1. 8 100e Abs. 6 StPO ist auch bei grenziiberschreitenden
Ermittlungen geeignete MaRstabsnorm des deutschen
Strafverfahrensrechts fiir die Verwertung aus dem
Ausland erlangter Daten. Insoweit diirfen auch Zufalls-
funde aus im Ausland gefiihrten Ermittlungen verwer-
tet werden, wenn im Zeitpunkt ihrer Verwendung die
die sich aus 8 100b oder § 100¢ StPO folgenden Anfor-
derungen erfiillt sind.

2. An die von franzosischen Strafverfolgungsbehérden
erfolgte Auswertung der Telekommunikation mit Kryp-
to-Telefonen der Plattform EncroChat kann am ehes-
ten der MaRstab fiir eine Onlinedurchsuchung geman
§ 100b StPO angelegt werden.

3. Soweit im europaischen Rechtsverkehr die gemaf Art.
31 Richtlinie 2014/41/EU vorgesehene Unterrichtung
des anderen Mitgliedsstaates von der Uberwachung
des Telekommunikationsverkehrs unterblieben ist,
kann dies auf europaischer Ebene durch deren Verwen-
dung geheilt werden.

4. Gleichwohl kann aus deutscher Sicht ein Verfahrens-
fehler darin bestehen, dass es nicht zur Moglichkeit
einer gerichtlichen Kontrolle geméaR 88 92 b, 92 d IRG
anhand der besonders aus §8 59 Abs. 3, 91 b IRG fol-
genden Kriterien gekommen ist. Allerdings folgt hie-
raus bei vorzunehmender Abwiagung zwischen den
Strafverfolgungsbelangen und dem Interesse des Be-
troffenen nicht zwingend ein Verwertungsverbot.

SchiHOLG, II. Strafsenat, Beschluss vom 29. April 2021 -2 Ws 47/21 -, Dr. Pr.

I. Der Angeklagte befindet sich aufgrund des Haftbefehls
des Amtsgerichts R. vom 1. November 2020 seit dem 5. No-
vember 2020 in ununterbrochener Untersuchungshaft in der
Justizvollzugsanstalt N. |hm wird mit der am 11. Januar 2021
durch die Staatsanwaltschaft K. erhobenen Anklage vorge-
worfen, in finf Fallen mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge Handel getrieben zu haben (Tatzeitraum: 2. April bis
23. Mai 2020).

Der dringende Tatverdacht ist mit der Auswertung der
Kommunikationsdaten des EncroChat-Mobiltelefons mit der
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Kennung ,, yyyyyencrochat.com” begriindet worden, welche
zur Identifizierung des Angeklagten gefiihrt habe. Bei dem
genutzten Endgerét handelt es sich um ein sogenanntes
Krypto-Handy, welches aufgrund einer besonderen Verschliis-
selungssoftware als abhérsicher galt, einen hohen Anschaf-
fungspreis hatte und dessen Nutzungsgebiihren sich auf bis
mehrere tausend Euro jahrlich beliefen. Der Erwerb war aus-
schliel3lich von anonym agierenden , Resellern” — nicht aber
im Direkterwerb — méglich. Zudem waren weder Vlerantwort-
liche noch ein Firmensitz des Anbieters EncroChat bekannt,
weshalb Strafverfolgungsbehdrden landeriibergreifend davon
ausgingen und gehen, dass diese Telefone (iberwiegend von
Beteiligten krimineller Handlungen — so auch zur kommuni-
kationssicheren Abwicklung von Drogengeschéaften — verwen-
det wurden.

Die deutschen Strafverfolgungsbehérden - so schliel3lich
auch die Staatsanwaltschaft K. — gelangten in den Besitz der
zur Ermittlung des Angeklagten als Tatverddchtigem fiihren-
den Daten, nachdem es der Staatsanwaltschaft Lille in Frank-
reich im Rahmen einer gemeinsamen Ermittlungsgruppe mit
den Niederlanden, die gegen die EncroChat-Betreiber u.a.
wegen des Verdachts der Bildung einer kriminellen Vereini-
gung zur Begehung von Straftaten oder Verbrechen ermittel-
te, unter Beteiligung von Eurojust und Europol im Friihjahr
2020 gelungen war, mittels einer Datenabfanganlage auf den
Server einzudringen und die Kommunikation zu entschliis-
seln. Hierdurch wurde auf tber 32.000 NutzerAccounts un-
ter deren Nutzernamen — so auch des Angeklagten — in 121
Landern zugegriffen. Die technische Vorgehensweise des Zu-
griffs auf den Server unterliegt in Frankreich der militdrischen
Geheimhaltung. Den Ermittlungsmal3nahmen — auch soweit
sie sich auf das deutsche Hoheitsgebiet erstreckten — lagen
ermittlungsrichterliche Anordnungen franzésischer Strafver
folgungsbehdrden zugrunde.

Zu einer Unterrichtung der Bundesrepublik Deutschland als
.unterrichteter Mitgliedstaat” durch die Republik Frankreich
als , liberwachender Mitgliedsstaat” im Sinne von Art. 31
Abs. 1 der Richtlinie 2014/41/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 3. April 2014 lber die Europédische
Ermittlungsanordnung in Strafsachen dartiber, dass sich die
Zielperson der Uberwachung auf deutschen Hoheitsgebiet
befindet oder befunden hat, kam es nicht, so dass auch eine
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Mitteilung der Bundesrepublik Deutschland nach Art. 31
Abs. 3 der Richtlinie, dass die Uberwachung durchzufiihren
oder zu beenden sei, unterblieb.

Die Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am Main — Zen-
tralstelle zur Bekdmpfung der Internetkriminalitit — beauf-
tragte am 23. Mérz 2020 in dem Ermittlungsverfahren gegen
. Unbekannt” unter dem Aktenzeichen xxx wegen des Ver
dachts des Verbrechens nach § 30a BtMG — auch hinsichtlich
etwaiger getrennt zu flihrender Folgeverfahren — die ihrer Be-
hérde angehdrenden Dezernentinnen und Dezernenten der
Zentralstelle zur Bekdmpfung der Internetkriminalitdt (ZIT),
sowie in Rechtshilfesachen gemal’ § 145 GVG zusétzlich mit
der Wahrnehmung von Amtsverrichtungen der Staatsanwalt-
schaft Frankfurt am Main.

In der Folgezeit wurden die EncroChat-Daten dem Bundes-
kriminalamt in Deutschland in der Zeit von 3. April bis zum 28.
Juni 2020 dbermittelt und dort autfbereitet. Aus dem Unbe-
kannt-Verfahren der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt am
Main wurden sodann getrennte Ermittlungsverfahren gegen
die ermittelten Nutzer eingeleitet und den ortlich zustandigen
Staatsanwaltschaften liber die jeweiligen Landeskriminaldm-
ter zugeleitet.

In dieser Zeit erliel$ die Generalstaatsanwaltschaft Frank-
furt am Main sodann am 2. Juni 2020 auf Grundlage der Art.
5ff. der erwdhnten Richtlinie eine Europdische Ermittlungs-
anordnung (EEA), welche nach Art. 1 der Richtlinie auch auf
die Erlangung von Beweismitteln, die sich bereits im Besitz
der zustdndigen Behdérden des Vollstreckungsstaats befin-
den, erlassen werden kann. Unter SECTION C, in welcher
die erbetenen MalRinahmen mitgeteilt werden, heil3t es: ,,Das
Bundeskriminalamt wurde (ber Europol informiert, dass in
Deutschland eine Vielzahl schwerster Straftaten (insbesonde-
re Einfuhr und Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringen Mengen) unter Nutzung von Mobiltelefonen mit der
Verschlisselungssoftware ,, EncroChat” begangen werden. In
diesem Zusammenhang ersuchen wir die franzésischen Jus-
tizbehérden, die unbeschrédnkte Verwendung der betreffen-
den Daten bezliglich der (ber Encrochat ausgetauschten
Kommunikation in Strafverfahren gegen die Tater zu geneh-
migen.”

Vorangegangen war eine Mitteilung Frankreichs Uber die
gewonnenen Erkenntnisse nach Art. 7 des Rahmenbeschlus-
ses 2006/960/J] des Rates vom 18. Dezember 2006 (ber
die Vereinfachung des Austausches von Informationen und
Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungsbehdrden der
Mitgliedstaaten der Europédischen Union, wonach Strafverfol-
gungsbehdrden den Strafverfolgungsbehérden anderer Mit-
gliedstaaten Informationen und Erkenntnissen unaufgefordert
zur Verfligung stellen, wenn konkrete Griinde flir die Annah-
me bestehen, dass diese dazu beitragen kénnten, Straftaten
nach Artikel 2 Absatz 2 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1
des Rates vom 13. Juni 2002 (iber den Européischen Haftbe-
fehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaa-
ten aufzudecken, zu verhtiten oder aufzuklaren.

Die Européische Ermittlungsanordnung ist am 13. Juni
2020 durch die zustandige Ermittlungsrichterin in Lille an-
erkannt und sodann die Fortsetzung der — zuvor ohne Ersu-
chen erfolgten — Ubermittlung der nunmehr ersuchten Daten
tiber Europol angeordnet worden. Die franzésischen Behdr
den haben einer Verwendung der Daten ,im Rahmen eines
jeden Ermittlungsverfahrens in im Hinblick auf jedwedes Ge-
richts-, Strafverfolgungs- oder Untersuchungsverfahren” zu-
gestimmt.

Nachdem die Verteidiger des Angeklagten gegen die Haft-
fortdauerentscheidung des Amtsgerichts K. vom 9. Dezember
2020 Beschwerde eingelegt hatten, hat die — nach Anklage-

198

erhebung selbst flir die Entscheidung Uber die Haftfortdauer
zustandig gewordene — grol3e Stratkammer mit der angefoch-
tenen Entscheidung den Haftbefehl des Amtsgerichts R. vom
1./5. November 2020 aufrechterhalten und Haftfortdauer an-
geordnet.

Die Kammer hat sowohl den dringenden Tatverdacht als
auch einen Haftgrund im Sinne von & 112 Abs. 2 Nr. 2 StPO
angenommen. Dabei ist sie davon ausgegangen, dass dem
dringenden Tatverdacht ein von der Verteidigung umfassend
begriindetes Beweisverwertungsverbot nicht entgegenstehe.

Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit erneut erhobe-
ner Beschwerde, weil er der Auffassung ist, die in Frankreich
gewonnenen und nach Deutschland tibermittelten Erkenntnis-
se seien in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren nicht
verwertbar.

Aus den Griinden

Il. Die gema&R § 304 Abs. 1 StPO statthafte und auch im Ub-
rigen zuldssige Beschwerde des Angeklagten hat in der Sache
keinen Erfolg.

Die angefochtene Haftfortdauerentscheidung halt einer
rechtlichen Uberprifung stand, denn zu Recht hat die Kammer
die Voraussetzungen flr die Fortdauer der Untersuchungshaft
nach &8 112 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StPO bejaht (hierzu unter
1.) und ein dieser Beurteilung entgegenstehendes Beweiser
hebungs- bzw. Verwertungsverbot verneint (hierzu unter 2.)

1. Soweit sie aufgrund der Ermittlungsergebnisse und der
in der Anklageschrift aufgefiihrten Beweismittel angenom-
men hat, der Angeklagte sei Nutzer des EncroChat-Mobil-
telefons mit der Kennung , yyyyyyy.encrochat.com” und aus
den ausgewerteten Daten ergaben sich dringende Grinde fir
den Anklagevorwurf des unerlaubten Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge nach & 29a BtMG,
begegnet dies keinen Bedenken. Gleiches gilt fir die hieraus
folgende Annahme der Kammer, es sei bei dem vorbestraf-
ten und unter Bewahrung stehenden Angeklagten, der Uber
Auslandskontakte verflige, aufgrund der erheblichen Straf-
erwartung von einer Fluchtgefahr auszugehen und die Anord-
nung der Untersuchungshaft deshalb auch verhaltnisméaRig.

Diesbezlglich sieht der Senat angesichts der objekti-
ven und umfassend dokumentierten Beweislage sowie der
Schwere der Tatvorwlrfe zu weiteren Ausflihrungen keine
Veranlassung.

2. Ebenso ist die Kammer mit zutreffenden rechtlichen Er
wagungen davon ausgegangen, dass der Annahme des drin-
genden Tatverdachts nicht entgegen gehalten werden kann,
die vorhandenen Erkenntnisse unterlagen einem Beweisver
wertungsverbot.

Die Beweiserhebung der franzésischen Strafverfolgungs-
behorden in dem dort gefihrten (nationalen) Ermittlungs-
verfahren unterliegt aufgrund des gegenseitigen Vertrauens
der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union nur einer ein-
geschrankten Uberpriifung (hierzu unter a)). Die einer um-
fassenden Rechtmaligkeitskontrolle unterliegende Beweis-
erhebung der deutschen Strafverfolgungsbehorden erfolgte
iberwiegend in Ubereinstimmung mit den diesbeziiglichen
Rechtsvorschriften sowie europarechtlichen Richtlinien und
Beschllssen (hierzu unter b)). Schlie3lich konnten die so zu-
nachst in einer Unbekannt-Sache gewonnenen Erkenntnisse
in den hieraus eingeleiteten individuellen Strafverfahren auch
unter Berlcksichtigung der sodann geltenden nationalen Vor
schriften der Strafprozessordnung gleichermafien erhoben
und verwertet werden (hierzu unter c)).

a) Ein Beweisverwertungsverbot folgt zundchst nicht aus
einem etwaigen Beweiserhebungsverbot der franzdsischen
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Strafverfolgungsbehdrden. Insoweit ist schon Gberhaupt nicht
ersichtlich, dass der technisch mogliche Zugriff auf den Encro-
Chat-Server in dem gegen dessen Betreiber gerichteten Ver-
fahren in rechtlicher Hinsicht franzdsischem Strafverfahrens-
recht widersprach. Vielmehr steht nach Aktenlage fest, dass
die dortigen MaRnahmen in grundsatzlich rechtsstaatlicher
Weise — insbesondere unter wiederholter, dem Fortgang der
Ermittlungen Rechnung tragender Beteiligung einer Ermitt-
lungsrichterin — angeordnet und Uberprift worden sind.

Zudem beruht die justizielle Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedsstaaten der Europaischen Union nach Art. 82 Abs. 1
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtli-
cher Urteile und Entscheidungen. Mangels gegenteiliger —und
seitens des Angeklagten so auch konkret nicht vorgebrachter
— Anhaltspunkte ist aufgrund dieses den innereuropdischen
Rechtshilfeverkehr pragenden Grundsatzes des gegenseiti-
gen Vertrauens und der gegenseitigen Anerkennung von der
Rechtsstaatlichkeit der franzdsischen Ermittlungsmafnah-
men auszugehen. Anderes folgt auch nicht etwa daraus, dass
es sich vorliegend um Uberaus umfassende und grundrechts-
intensive MaRRnahmen gehandelt hat. Dem Verfahren lag
namlich ein gleichermalRen komplexer und schwerwiegender
Tatvorwurf zugrunde, denn das Angebot abhorsicherer — zum
Begehen von Straftaten nicht nur geeigneter, sondern an-
nehmbar auch bestimmter — Krypto-Telefone stellt einen un-
gewodhnlich schweren Angriff auf die Rechtsordnung dar. Auch
unter Anwendung des deutschen Strafverfahrensrechts wa-
ren daher strafprozessuale MaRnahmen mit hoher Eingriffs-
qualitat durchaus denkbar gewesen (hierzu noch unter c)).

b) In einem Europa der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts sind bei der justiziellen Zusammenarbeit zweifelsohne
auch Regeln einzuhalten, die sich aus den bereits erwahnten
Unionsakten ergeben, namentlich der erwéahnten Richtlinie
2014/41/EU, dem erwahnten Rahmenbeschluss 2006/960/JI,
aber auch den Kerngewahrleistungen des Rechtsstaatsprin-
zips und des - auch européischen - Grundrechtskatalogs. Auch
insoweit sieht aber der Senat die zu beachtenden Anforderun-
gen als im Ergebnis gewahrt an:

Fehl geht zunéchst der Einwand, der Erlass der Europai-
schen Ermittlungsanordnung am 2. Juni 2020 sei rechts-
staatswidrig verzdgert worden, um den bereits zuvor einge-
leiteten Datentransfer unkontrolliert und ungehemmt weiter
laufen lassen zu kénnen. Denn nicht nur erlaubt Art. 1 Abs. 1
Satz 2 der Richtlinie 2014/41/EU ausdrlcklich auch den — nach-
gangigen — Erlass einer Europaischen Ermittlungsanordnung
in Bezug auf die Erlangung von Beweismitteln, die sich bereits
im Besitz der zustandigen Behorden des Vollstreckungsstaa-
tes befinden. Vielmehr erklart sich die Zeitverschiebung nach
Ubermittlung der ersten Daten auch unschwer damit, dass
diese Daten ohne weitere Ermittlungshandlungen allein noch
keine prazisen Ermittlungsansatze liefern konnten. Umgekehrt
spricht es vielmehr fir eine gewisse Vorsicht der deutschen
Behorden, den zunéchst im Sinne des Art. 7 des Rahmenbe-
schlusses ohne Ersuchen — mithin ,, spontan” — verlaufenden
Datenzulauf zundchst noch weiter zu sichten. Anhaltspunkte
fUr systemwidrige und gar absichtliche Verzégerungen liegen
damit fern.

Insoweit war gerade vor dem Aspekt des Schutzes der Pri-
vatsphére auch zu beobachten, auf welche Inhalte die Daten
Uber die Kommunikation mittels der Krypto-Telefone sich wirk-
lich bezogen. Wichtig und richtig war es daher festzustellen,
dass — wie das Landeskriminalamt in seinem Bericht vom 21.
Oktober 2020 mitgeteilt — hat ,,es in den Chats nur um Delik-
tisches"” gegangen sei — insbesondere um Drogengeschafte
—und , private Dinge so gut wie nicht besprochen” worden
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seien. Ware es anders gewesen, hatte ggf. der Datentransfer
beendet werden missen.

Weiter fern liegt auch die Annahme eines dahin gerichteten
.Befugnis-Shopping’ der Ermittlungsweg Uber franzbsische
Behorden sei bewusst gewahlt worden, um die mdoglicher
weise rigideren Vorschriften des deutschen Strafverfahrens-
rechts umgehen zu kdnnen. Zwar trifft es zu, dass im Falle
etwa einer nach Art. 30 Abs. 1 der Richtlinie 2014/41/EU mog-
lichen Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs mit
technischer Hilfe eines anderen Mitgliedsstaates gemafd Art. 6
Abs. 1 lit b die strengen Voraussetzungen der §§ 100a f. StPO
zu beachten gewesen waren. Jedoch liegt ein solcher Fall
nicht vor, weil sich die franzdsischen Ermittlungen zunachst
gegen die mutmallich in Frankreich ansassigen Betreiber der
Plattform EncroChat richteten, die Ermittlungen also dort aus
tatsachlichen und nicht nur aus taktischen Grinden ihren Ur
sprung hatten. Ein kollusives Zusammenwirken deutscher
und franzdsischer Behorden ist damit nicht zu erkennen.

Somit verbleibt allein, dass entgegen Art. 31 Abs. 1 lit b) der
Richtlinie 2014/41/EU Frankreich als Gberwachender Mitglied-
staat die zustandigen Behorden in Deutschland nicht férmlich
von der Uberwachung unterrichtet hatte, nachdem die franzo-
sischen Behorden Kenntnis vom Aufenthalt von Zielpersonen
in Deutschland erhalten hatten. Dies betrifft zwar nicht den
Beginn der Ermittlungen, da — wie erwahnt — Zielpersonen
zunachst die Betreiber von EncroChat selbst waren. Je mehr
aber die Nutzer in den Fokus rlickten, hatte sich eine Unter
richtung angeboten, um eine Uberpriifung nach den §8 91 b
Abs. 1 Nr. 1 bzw. § 59 Abs. 3 IRG mit § 100a ff. StPO zu er
maoglichen

(ebenso OLG Bremen, Beschluss vom 18. Dezember 2020 - 1\Ws 166/20 —,
bei juris Rn. 24 ff.; OLG Hamburg, Beschluss vom 29. Januar 2021 - 1 Ws
2/21 -, bei juris Rn. 100 ff.).
Allerdings sieht das europdische Recht flr einen derartigen
Fall schon kein Verwertungsverbot vor. Insbesondere aber ha-
ben die deutschen Behorden die Daten verwendet, was —aus
der Perspektive des europaischen Rechts — einer Heilung des
europarechtlichen Verfahrensverstof3es gleichkommt.

Umgekehrt hat auch Frankreich der Umwidmung des Ver-
wendungszwecks der Ubermittelten Daten flr das hier kon-
krete Verfahren auf Antrag der Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt zugestimmt, so dass auch kein Verstol3 gegen eine
von den franzésischen Behorden gesetzte Zweckbestimmung
oder die Vorschrift des 8 92b IRG des deutschen Rechtshilfe-
rechts in Betracht kommt.

c¢) Die so unter Einhaltung der europa- und rechtshilferecht-
lichen Bestimmungen gewonnen Ermittlungsergebnisse sind
in dem hieraus gegen den Angeklagten in Deutschland ein-
geleiteten Verfahren auch konkret verwertbar.

aa) Die Verwertbarkeit mittels Rechtshilfe eines auslan-
dischen Staates gewonnener Beweise richtet sich nach der
Rechtsordnung des um diese Rechtshilfe ersuchenden Staa-

tes
(BGH, Beschluss vom 21. November 2012 — 1 StR 310/12 —, Rn. 21ff.

m.w.N., juris).
Dieser fir die Rechtshilfe entwickelte Grundsatz gilt nach Auf-
fassung des Senats auch flr Erkenntnisse, die schon vor ei-
nem férmlichen Rechtshilfeersuchen in dem ersuchten Staat
vorhanden waren, wenn sie — wie vorliegend unter b) festge-
stellt — aufgrund europarechtlicher Vereinbarungen unter Ein-
haltung der dortigen Bestimmungen im Rahmen der justiziel-
len Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten der Europaischen
Union spontan Ubermittelt wurden. Mithin sind auch fir die
Verwertung der vor der am 13. Juni 2020 genehmigten Euro-
paischen Ermittlungsanordnung gewonnenen und den deut-
schen Polizeibehdérden Ubermittelten Daten die Beweiserhe-
bungs- und Verwertungsvorschriften der Strafprozessordnung
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maRgeblich. Diese sind insoweit dahin auszulegen, dass sie
auch grenzUberschreitende Sachverhalte erfassen
(so auch Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Beschluss vom
29. Januar 2021 -1 Ws 2/21 - Rn.59, juris).

Der aus der Verwertung der Daten zulasten des Angeklag-
ten sich ergebende Grundrechtseingriff in Artikel 10 und 2 GG
verletztihn auch bei Anlegung dieses Mal3stabs nicht in diesen
Rechten; denn entgegen der Auffassung der Verteidigung fin-
det er eine hinreichende grundrechtseinschrankende Rechts-
grundlage in 8 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO. Danach dirfen gemaf
8§ 100b und 100c StPO erlangte und verwertbare personen-
bezogene Daten in anderen Strafverfahren ohne Einwilligung
der insoweit Uberwachten Personen ,nur zur Aufkldrung ei-
ner Straftat, aufgrund derer Mafinahmen nach §§8 100b und
100c StPO angeordnet werden kénnten'’’ verwendet werden.
Soweit der Wortlaut der Vorschrift an eine Datengewinnung
schon auf Grundlage der §§8 100b und 100c StPO anknipft,
bedeutet dies allerdings nicht, dass eine Gewinnung bereits
auf der Grundlage entsprechender Anordnungen erfolgt sein
muss oder im Sinne eines hypothetischen Ersatzeingriffs hat-
ten erfolgen kénnen.

Mit dem Hanseatischen Oberlandesgericht

(OLG Hamburg a.a.0., Rn. 63)

ist der Senat vielmehr der Auffassung, dass auch Zufallsfunde
verwendet werden dirfen, wenn sie — was insbesondere die
Deliktsschwere des Tatverdachts anbelangt — die Anordnung
entsprechender Malinahmen erlauben , kénnten’ Hierflr
streitet nicht nur — wie gezeigt — der Normwortlaut, sondern
auch der in 8 108 Abs. 1 Satz 2 StPO zum Ausdruck kommen-
de Grundgedanke der Berlicksichtigungsfahigkeit von Zufalls-
funden und die Notwendigkeit eines grundrechtskonformen
Ausgleichs zwischen einer effektiven Strafrechtspflege einer
seits und dem Schutz des Einzelnen vor rechtsstaatlich nicht
mehr tolerierbaren Grundrechtseingriffen andererseits.

Sinn und Zweck des & 100e Abs. 6 StPO ist es namlich
nicht, eine Verwertung solcher Gber den grenzibergreifenden
Datenaustausch gewonnenen Zufallsfunde generell zu ver
hindern, wohl aber, sie im Sinne einer Abwehr einer uferlo-
sen Weiterverwertung zu beschranken. Eine andere Betrach-
tungsweise liefe einer effektiven Strafrechtspflege zuwider,
die nur dann gewahrleistet ist, wenn Straftaten grundséatz-
lich auch grenzlberschreitend verfolgt werden kénnen. Ein
rechtsstaatswidriger Missbrauch wird durch die Regelungen
des IRG, die europarechtlichen Vorschriften und Abkommen
und das formlich ausgestaltete Rechtshilfeverfahren verhin-
dert, deren auf eine gemeinsame Strafverfolgung und wech-
selseitige Unterstltzung der Beitrittsstaaten ausgerichteten
Regelungen auch die Beachtung der Individualrechte gewahr
leisten. Diese zwischenstaatlichen Vereinbarungen liefen aber
ins Leere, wirde ein Staat allein auf Zufallsfunde innerhalb
seiner eigenen Strafverfahren beschrankt werden.

Ebenso berlhrt es die Anwendung von 8 100e Abs. 6 StPO
nicht, dass nach derzeitiger Sachlage nicht genau feststeht,
mit welchen technischen MaRnahmen die franzdsischen
Behorden genau gearbeitet haben, ob also Telekommunika-
tionsUiberwachungen nach § 100a StPO, eine Online-Durch-
suchung nach § 100b StPO, eine Kombination beider MaRnah-
men oder eine Mafinahme eigener Art vorgenommen worden
ist. Denn der Grundrechtsschutz wird dadurch am besten ge-

wahrt, wenn die Regelungen fir den potentiell intensivsten
Eingriff angewandt werden, dies ist die in § 100e Abs. 6 StPO
gerade auch erwahnte Online-Uberwachung.

bb) Die Voraussetzungen des § 100e Abs. 6 Nr. 1 StPO sind
auch erflillt.

Zunachst liegt der Verwendung der Daten der Verdacht
eines unerlaubtes Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
nicht geringer Menge in finf Fallen gemaf’ 8§ 29a Abs. 1 Nr. 2,
53 BtMG zugrunde. Es handelt sich dabei um Katalogtaten
nach & 100b Abs. 2 Nr. 4 lit b) StPO.

Auch von einer hinreichend konkreten Verdachtslage ist
auszugehen. Zwar bestimmen sich die Anforderungen inso-
weit insbesondere nach &8 100b Abs. 1 Nr. 1 StPO, welcher
Vorschrift zufolge nur ,bestimmte Tatsachen” den Verdacht
der Taterschaft oder Teilnahme an einer in Abs. 2 angefiihrten
Katalogtat begrinden kénnen. Damit notwendig, aber auch
ausreichend ist ein , qualifizierter Tatverdacht’ der bereits ein
gewisses Mal an Konkretisierung erreicht haben muss und
nicht nur unerheblich sein darf

(Gercke in Gercke/Julius/Temming/Zéller, Strafprozessordnung, 6. Aufl.
2019, § 100b m.w.N.).

Vage Anhaltspunkte oder gar blof3e Vermutungen reichen
nicht
(BVerfG NJW 2007, 2752 f.; BGH StV 2017, 434; Kinzig StV 2004, 563).

Diese Anforderungen sind spéatestens durch die aus dem
Datenbestand ausgelesenen Textnachrichten gewahrt. Dass
diese erst durch die DurchsuchungsmalRnahmen gewonnen
wurden, andert hieran nichts. Denn im Rahmen einer Anwen-
dung des 8§ 100e Abs. 6 StPO geht es allein um die Verwen-
dung anderweitig gewonnener Erkenntnisse, so dass es auf
eine hinreichende Konkretisierung zu diesem — und nicht zu
einem friheren — Zeitpunkt ankommt.

Weiter wurde die Subsidiaritatsklausel der § 100b Abs. 1
Nr. 3 StPO beachtet. Die Erforschung des Sachverhaltes war
erkennbar nur durch die gewahlte Art der Durchsuchung mog-
lich.

SchlieRlich wére eine MalRnahme gemafs &8 100b Abs. 1
StPO auch nicht unverhaltnismafkig gewesen. Hierbei ist nicht
auf die GesamtmaRnahme, also die Uberwachung samtlicher
EncroChat-Mobiltelefone, abzustellen. Vielmehr kommt es
allein darauf an, ob unter Bertcksichtigung der gegebenen
Verdachtslage eine EinzelmaRnahme gegen den jeweiligen
Nutzer moglich gewesen ware.

cc) Soweit Uber die Erflllung der Voraussetzungen des
§ 100e Abs. 6 StPO hinaus noch Verwertungsverbote zu dis-
kutieren waren, liegen diese — wie bereits gezeigt worden ist
— schon der Sache nach weit Uberwiegend nicht vor. Einzig
in der unterlassenen Unterrichtung nach Art. 31 Abs. 1 der
Richtlinie 2014/41/EU konnte ein auch fir das nationale Recht
bedeutsamer Verfahrensverstof? liegen. Insoweit mafRgeblich
ist aber eine Abwéagung zwischen dem Interesse eines Be-
troffenen an der Einhaltung von Verfahrensvorschriften und
dem Interesse der Allgemeinheit an der wirksamen Strafver-
folgung der dem Angeklagten vorgeworfenen Delikte

(vgl. BGH, Urteil vom 17 Februar 2016 - 2 StR 25/15 -, bei juris).

Angesichts des Vorwurfs gravierender Betdubungsmitteldelik-
te scheidet aber auch nach Auffassung des Senats die Annah-
me eines Verwertungsverbots aus.



