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Begriindung

A.

Allgemeines

Der Entwurf verfolgt das Ziel, das Recht der verdeckten strafprozessualen Ermittlungsmal3-
nahmen zu harmonisieren und entsprechend den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
rechtsstaatlich auszugestalten. Dadurch sollen der Rechtsschutz der von solchen Mal3nah-
men Betroffenen gestarkt, bestehende Unsicherheiten und Licken bei der Rechtsanwen-
dung beseitigt und das Recht der verdeckten Ermittlungsmalnahmen insgesamt transparen-

ter und dadurch auch praktikabler gestaltet werden.

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsge-
richts vom 3. Marz 2004 (akustische Wohnraumuberwachung) vom 24. Juni 2005 (BGBI. |
S. 1841) die rechtsstaatliche Ausgestaltung der Wohnraumiiberwachung im Lichte des Arti-
kels 13 GG entsprechend den verfassungsrechtlichen Vorgaben erganzt und erweitert. Die
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 109, 279 ff.), die zur vorgenannten
Neuregelung gefuhrt hatten, dirfen — entgegen einer verbreiteten Auffassung im Schrifttum —
nicht pauschal auf andere verdeckte Ermittlungsmalinahmen lbertragen werden (vgl. zum
Verhaltnis von Artikel 10 GG zu Artikel 13 GG BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27. Juli 2005, Ab-
satz-Nr. 162 f., NJW 2005, 2603, 2611; zur a. A: Hirsch, in: Roggan [Hrsg.] Lauschen im
Rechtsstaat. Zu den Konsequenzen des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum grof3en
Lauschangriff, 2004, S. 87 ff.; Leutheusser-Schnarrenberger, DuD 2005, 323, 326 f.; dies.,
in: Roggan, a. a. O., S. 99 ff.; Bergemann, in: Roggan, a. a. O., S. 69 ff.; Baldus, in: Schaar
[Hrsg.], Folgerungen aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur akustischen Wohn-
raumuberwachung: Staatliche Eingriffsbefugnisse auf dem Prifstand?, 2005, S. 9 ff.; Gusy,
in: Schaar, a. a. O., S. 35 ff., 48 ff.; Kutscha, NJW 2005, 20, 22). Wegen der besonderen
Bedeutung der Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Abs. 1 GG) und der durch diese
Malnahme in besonderer Weise begriindeten Gefahrdung fir den unantastbaren Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung kommt der akustischen Wohnraumuberwachung innerhalb
der verdeckten strafprozessualen Ermittlungsmafinahmen eine Sonderstellung zu, die be-
sondere einfachgesetzliche Regelungen mit grundrechtssichernder Funktion, insbesondere
zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, von nach den 8§ 53, 53a StPO
zeugnisverweigerungsberechtigten Personen und von durch die Mal3Bhahme erlangten per-
sonenbezogenen Daten rechtfertigt (BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27. Juli 2005, Absatz-
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Nr. 162, NJW 2005, 2603, 2611). Dies gilt auch fur die hohen materiellen Anordnungsvor-
aussetzungen der akustischen Wohnraumiiberwachung und die diese absichernden Anord-
nungskompetenzen und Begrindungspflichten.

Da die gesetzliche Beschrankung der Ermittlungstatigkeit die Wahrheitserforschung, die ein
vorrangiges Ziel des Strafverfahrens darstellt, erheblich beeintrachtigen kann, bedarf mit
Blick auf die Gewdhrleistung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege, ohne die Gerechtig-
keit nicht durchgesetzt werden kann (BVerfGE 33, 367, 383; 107, 299, 316), jede solche Be-
schrankung der sorgféaltigen Abwégung und besonderen Legitimation (vgl. BVerfGE 33, 367,
383; BVerfG, 1 BvR 77/96 vom 22. August 2000, NStZ 2001, 43 ff.). Der Gesetzgeber ist
weder gehalten, noch steht es ihm frei, einzelnen Lebensbereichen den absoluten Vorrang
vor wichtigen Gemeinschaftsgitern einzurdumen. Er hat bei dieser Abwéagung die Erforder-
nisse einer rechtsstaatlichen Rechtspflege zu berticksichtigen, deren Aufgabe es ist, in den
ihr gesetzten Grenzen Gerechtigkeit und Rechtsfrieden zu schaffen. Beides ist ohne Kennt-
nis der maf3geblichen Tatsachen nicht denkbar (vgl. dazu allgemein Neumann, ZStW 1989,
52 ff.; Kroepil, JZ 1998, 135 f.; Stock, in: FS fur Mezger, S. 429, 433, 446 f.; Weigend, ZStW
2001, 271, 277, 279; Riel3, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl., Einl. G, Rn. 43). Insoweit ist
den unabweisbaren Bedurfnissen einer wirksamen Strafrechtspflege Rechnung zu tragen
und die mdglichst umfassende Wahrheitsermittiung ein wesentliches Ziel des Strafverfah-
rens. Die Verfolgung insbesondere schwerer Straftaten ist ein wichtiger Auftrag des rechts-
staatlichen Gemeinwesens. Dies kann durch Verfahrenvorschriften, die der Ermittlung der
Wahrheit und damit einem gerechten Urteil entgegenstehen, empfindlich berthrt sein. Betrof-
fen ist dadurch auch der Anspruch des Beschuldigten auf ein faires Verfahren, weil dasjeni-
ge, was der Anklage entzogen ist, auch ihm entzogen ist. Allerdings darf die zur Wahrheits-
ermittlung notwendige Sachverhaltsaufklarung nicht ,um jeden Preis* erfolgen (BGHSt 14,
358, 365; 31, 304, 309). Vielmehr muss das offentliche Interesse an der Verfolgung von
Straftaten mit den schutzwirdigen Interessen der von Strafverfolgungsmafl3nahmen Betroffe-
nen bereits auf der Ebene der Rechtsetzung abgewogen werden.

Einige verdeckte Ermittlungsmal3nahmen sind mit schwerwiegenden Eingriffen in die grund-
rechtlich verbirgten Rechte der Betroffenen verbunden. Allerdings kennzeichnet das Kriteri-
um der Heimlichkeit auch ErmittlungsmalRnahmen mit geringer Eingriffsintensitat, wie z. B.
die nach den 88 161, 163 StPO zulassige kurzfristige Observation. Eine Missachtung seines

Wertes als Mensch geht mit dem heimlichen Beobachten eines Menschen nicht zwingend
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einher (BVerfGE 109, 279, 313). Die verdeckten MalRnahmen erfolgen, ebenso wie offene
MalRnahmen, deren Untersuchungszweck nicht gefahrdet werden soll, ohne vorherige Anho-
rung der Betroffenen (8§ 33 StPO). Der Unterschied zu offenen Ermittlungsmal3nahmen be-
steht darin, dass der Betroffene einer verdeckten Mafinahme sich regelméaflig keiner solchen
gegeniber sieht. Darliber hinaus haben verdeckte Ermittlungsmafinahmen oftmals eine gro-
Re ,Streubreite”. So werden etwa bei MaRnahmen nach den 88 100a, 100g StPO zahlreiche
Personen in den Wirkungsbereich der MalRnahme einbezogen, ohne dafiir einen Anlass ge-
geben zu haben, d. h. eine Vielzahl von — auch dritten — Personen kann von diesen Mal3-
nahmen betroffen sein (vgl. BVerfGE 90, 145, 172; 100, 313, 376, 380; 107, 299, 320 f.).
Schliel3lich besteht bei einigen verdeckten ErmittlungsmalRnahmen die Gefahr, dass ohne
Wissen der Betroffenen in deren Kernbereich privater Lebensgestaltung eingegriffen wird
(vgl. BVerfGE 109, 279 ff.; BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27. Juli 2005, Absatz-Nr. 152 f., NJW
2005, 2603, 2610 f.).

Diesen Besonderheiten der verdeckten Ermittlungsmafinahmen hat der Gesetzgeber bei der
von ihm vorzunehmenden Abwagung zwischen Allgemein- und Individualinteressen Rech-

nung zu tragen.

Um eine vorbeugende Kontrolle solcher MaRnahmen durch eine unabhangige Instanz zu
ermoglichen, stehen die mit Grundrechtseingriffen von einigem Gewicht einhergehenden
verdeckten ErmittlungsmafRnahmen unter dem Vorbehalt gerichtlicher Anordnung. Da eine
Anhorung der Betroffenen vor Anordnung und Durchfuhrung verdeckter Ermittlungsmalfi-
nahmen notwendig ausgeschlossen ist, ist es zur Gewahrleistung rechtlichen Gehors (Arti-
kel 103 Abs. 1 GG) und eines effektiven Rechtsschutzes (Artikel 19 Abs. 4 GG) verfassungs-
rechtlich geboten, die Betroffenen bei grundrechtsrelevanten MaRnahmen nachtraglich zu
benachrichtigen und ihnen die Méglichkeit nachtraglichen Rechtsschutzes zu eréffnen. Fer-
ner kann der Gesetzgeber diesen Besonderheiten dadurch begegnen, dass er die Anord-
nung von verdeckten ErmittlungsmaflRnahmen nur bei Verdacht bestimmter Straftaten und

unter der Voraussetzung eines erhthten Grades des Anfangsverdachts zulasst.

Aufgrund der zunehmenden technischen Mdglichkeiten, auf verfligbare Daten zuzugreifen,
wird durch verdeckte ErmittlungsmalRnahmen zudem oftmals eine Vielzahl von Daten erho-
ben. Da die Weitergabe und die weitere Verwendung solcher Daten (erneute) Eingriffe in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen darstellen und den vorange-
gangenen Eingriff vertiefen kénnen, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, einfachgesetzliche
Vorkehrungen zu schaffen, um die Zweckbindung der Daten in angemessener Weise zu ge-

wahrleisten.
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Soweit diese, die verdeckten Ermittlungsmafinahmen allgemein kennzeichnenden Aspekte
betroffen sind, ergeben sich aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur akus-
tischen Wohnraumiberwachung trotz der Sonderstellung dieser Maflinahme innerhalb der
verdeckten Ermittlungen allgemeine Grundséatze, die unter Berucksichtigung der Besonder-
heiten der jeweiligen Maf3nahme umzusetzen sind (vgl. BVerfGE 109, 279, 366 f., 374, 379
f.). Soweit hiervon Benachrichtigungspflichten (vgl. dazu BVerfGE 100, 313, 361 f., 364; 107,
299, 337 f.; BVerfG, 2 BvR 581/01 vom 12. April 2005, Absatz-Nr. 55, NJW 2005, 1338,
1340; 1 BvR 668/04 vom 1. Juli 2005, Absatz-Nr. 159, NJW 2005, 2603, 2611) und daten-
schutzrechtliche Regelungen (vgl. BVerfGE 69, 1, 49; 100, 313, 360, 364 f.) betroffen sind,

entspricht diese Auffassung einer bereits gefestigten Rechtsprechung.

Der Entwurf berlicksichtigt die Erkenntnisse der zur Vorbereitung der Neuregelung des
Rechts der verdeckten strafprozessualen ErmittlungsmafRhahmen in Auftrag gegebenen

rechtswissenschaftlichen und rechtstatsachlichen Untersuchungen.

Die Untersuchung von Albrecht, Dorsch und Krupe zur ,Rechtswirklichkeit und Effizienz der
Uberwachung der Telekommunikation nach den §§ 100a, 100b StPO und anderer verdeckter
ErmittlungsmafRnahmen* (2003) analysiert auf der Grundlage einer Auswertung von 501
Strafverfahren aus dem Jahr 1998, in denen Telekommunikationsiiberwachungsmafinahmen
durchgefuhrt wurden, sowie umfangreicher Expertenbefragungen eingehend die Praxis der
Telekommunikationstiberwachung. Die Untersuchung belegt, dass es sich bei der Telekom-
munikationstiberwachung um ein wichtiges, erfolgreiches und letztlich unverzichtbares Mittel

zur Aufklarung schwer ermittelbarer Kriminalitéat handelt (vgl. a. a. O., S. 355 ff.).

Die Untersuchung zeigt aber auch Probleme und Unzulénglichkeiten bei der Anwendung des
Rechts der Telekommunikationstiberwachung auf, insbesondere soweit die in § 101 Abs. 1
Satz 1 StPO vorgesehene Benachrichtigungspflicht betroffen ist. So konnte den Akten nur fur
ein Drittel der Uberwachten Telekommunikationsanschlisse eine Auseinandersetzung mit
der Frage der Benachrichtigung entnommen werden (a. a. O., S. 276). Schwierigkeiten be-

reitete in der Praxis die Feststellung, welche Personen Beteiligte im Sinne des § 101 Abs. 1
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Satz 1 StPO und damit zu benachrichtigen sind (a. a. O., S. 451). Diese Unzulanglichkeiten
bei der Wahrnehmung der Benachrichtigungspflicht werden auch durch eine Studie der Uni-
versitat Bielefeld belegt (Backes/Gusy, Wer kontrolliert die Telefonliiberwachung?, 2003,
S.71f1)).

Die Untersuchung belegt auch, dass das in der Praxis bestehende Defizit bei der Auseinan-
dersetzung mit der Frage der Benachrichtigung nicht durch die Austibung der Dienstaufsicht
behoben werden kann. Vielmehr begriinden die bestehenden Unsicherheiten, ob, wann und
welche Personen zu benachrichtigen sind, einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf, um
der Praxis unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben die notwendige

Handreichung zu geben.

Der Entwurf erstreckt in Umsetzung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die
Benachrichtigungspflichten nicht nur auf alle eingriffsintensiven verdeckten Ermittlungsmaf3-
nahmen, sondern konkretisiert zugleich auch den Kreis der zu benachrichtigenden Perso-
nen. Damit wird der nachtragliche Rechtsschutz gestéarkt und das Bewusstsein der Praxis fur

die Benachrichtigungspflicht geschérft.

Durch die Untersuchung von Albrecht, Dorsch und Kriipe wurde ferner festgestellt, dass die
tatsdchliche Dauer von Telekommunikationsiiberwachungsmafinahmen sich in etwa drei
Viertel aller Falle tiber einen Zeitraum von maximal zwei Monaten erstreckt (a. a. O., S. 170
f.). Der Entwurf beschrankt daher die Anordnungsdauer der Telekommunikationsuberwa-
chung — und der mit ihr vergleichbaren Uberwachung des nichtéffentlich gesprochenen Wor-
tes aufRerhalb von Wohnungen nach § 100f StPO-E — auf die Dauer von zwei Monaten; Ver-

langerungen der Anordnung sind fir die Dauer von jeweils einem Monat zulassig.

Ausgehend von den Erkenntnissen der Untersuchung, die die Telekommunikationsuberwa-
chung als ein wichtiges und unabdingbares Ermittlungsinstrument insbesondere im Bereich
der opferlosen (Transaktions-)Kriminalitat herausgearbeitet hat (a. a. O., S. 463), wird der
Anlasstatenkatalog des § 100a StPO unter Berlcksichtigung der Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts (vgl. BVerfGE 107, 299, 322; 109, 279, 346; BVerfG, 1 BvR 668/04, Ab-
satz-Nr. 154, NJW 2005, 2603, 2610 f.) einer umfassenden Bearbeitung unterzogen.

Die weitgehende Harmonisierung der formellen Anordnungsvoraussetzungen fir verdeckte
MalRnahmen sowie die neu gefasste Regelung in § 162 StPO-E Uber die Konzentration der

ortlichen Zustandigkeit des Ermittlungsrichters am Sitz der Staatsanwaltschaft dienen der
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von der Untersuchung nahe gelegten Starkung der mit dem Richtervorbehalt bezweckten

rechtsstaatlichen Kontrolle (a. a. O., S. 467).

Nicht gefolgt wird der Untersuchung hingegen, soweit dort als zusétzliche Kontrollmecha-
nismen die Einbindung eines Rechtsanwalts als ,Ombudsmann® und die Einrichtung einer
Kontrollkommission in Erwagung gezogen wird (a. a. O., S. 468 f.). Die Umsetzung beider
Vorschlage erscheint im Hinblick auf das Ziel einer Starkung der unabhangigen Kontrolle
durch einen Ermittlungsrichter nicht geboten und wére zudem mit hohem Kosten- und Per-
sonalaufwand verbunden. Es ist indessen eine der wichtigsten und vornehmsten Aufgaben
der obersten Justizverwaltungen, dafiir Sorge zu tragen, dass die zur Gewaéhrleistung eines
effektiven Rechtsschutzes notwendigen sachlichen und personellen Ressourcen bereitge-
stellt sind (BVerfGE 2, 176, 179; 100, 313, 401; 103, 142, 152; 105, 239, 248; 109, 279, 358;
BVerfG 2 BvR 1737/05 vom 29. November 2005, Absatz-Nr. 43).

Ebenfalls nicht gefolgt wird der Untersuchung, soweit dort besondere gesetzliche Regelun-
gen fur eine auch ,proaktive” Ausgestaltung der Telekommunikationsiiberwachung etwa in
Fallen der Transaktionskriminalitat in Erwdgung gezogen werden (a. a. O. S. 465 f.). Ein
.begleitender” Einsatz der Telekommunikationsiberwachung ist in diesen Fallen im Rahmen
des Strafprozessrechts dadurch gewahrleistet, dass auch Straftaten, durch die eine Anlass-
tat im Sinne des § 100a Abs. 2 StPO-E vorbereitet wird, als Anlasstaten in Betracht kommen
(8 100a Abs. 1 Nr. 1 StPO-E) und zudem einige Anlasstaten tatbestandlich so ausgestaltet
sind, dass sie bereits im Vorfeld der eigentlichen Rechtsgutsverletzung eingreifen. Dartber
hinaus ist ein rechtstatsachliches Bedirfnis zur Erméglichung der Telekommunikationstber-
wachung auch zur Vorsorge fur die Verfolgung kinftiger Straftaten bislang nicht hinreichend
dargetan; der Entwurf sieht daher bewusst davon ab, in diesem Bereich eine Telekommuni-

kationstuberwachung zu erméglichen.

Die durch die Untersuchung von Meyer-Wieck zur ,Rechtswirklichkeit und Effizienz der akus-
tischen Wohnraumuberwachung (,groRer Lauschangriff‘) nach § 100c | Nr. 3 StPO" (2004)
erlangten Erkenntnisse, die sich teilweise mit denen von Albrecht/Dorsch/Kripe decken, ins-
besondere soweit Defizite bei der Benachrichtigung Betroffener festgestellt werden (a. a. O.,
S. 79, 252 ff., 268 ff., 275 f., 365), wurden bereits im Rahmen der Neuregelung der akusti-

schen Wohnraumiberwachung durch das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundes-
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verfassungsgerichts vom 3. Marz 2004 (akustische Wohnraumiberwachung) vom 24. Juni
2005 (BGBI. S. 1841) berticksichtigt.

b)

Die von Wolter und Schenke zusammengestellte Textsammlung ,Zeugnisverweige-
rungsrechte bei (verdeckten) ErmittlungsmalRnahmen® (2002) versammelt die vom Ar-
beitskreis Strafprozessrecht und Polizeirecht bei dem Mannheimer Institut fir deut-
sches und européisches Strafprozessrecht und Polizeirecht erarbeiteten Ergebnisse zu
dem vom Bundesministerium der Justiz in Auftrag gegebenen Forschungsprojekt ,In-
formationserhebung und Verwertung durch Vernehmung, Auskunft und heimliche Er-
mittlungsmalBnahmen®. Ziel dieses Forschungsprojekts war die Erarbeitung eines
stimmigen Gesamtkonzepts im Bereich der verdeckten Ermittlungsmafnahmen, das
sowohl den von den Zeugnisverweigerungsrechten geschitzten Interessen als auch
den Belangen einer wirksamen Strafverfolgung besser als die geltende Rechtslage
Rechnung tragt. Der vom Arbeitskreis erarbeitete Regelungsvorschlag sieht ein Be-
weiserhebungs- und -verwertungsverbot fur verdeckte Ermittlungsmaflinahmen vor,
durch die Informationen erlangt wirden, auf die sich die Zeugnisverweigerungsrechte
der Verteidiger, Abgeordneten und Pressemitarbeiter einschlie3lich der jeweiligen Be-
rufshelfer (8 53a StPO) erstrecken, und ein Beweisverwertungsverbot fir solche Er-
kenntnisse, auf die sich die Zeugnisverweigerungsrechte der Geistlichen, Rechtsan-
walte, Arzte und der anderen in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 3b StPO genannten Per-
sonen, ebenfalls einschliel3lich der jeweiligen Berufshelfer, erstrecken. Erkenntnisse,
die durch das Zeugnisverweigerungsrecht naher Angehériger gemafl § 52 StPO ge-
schitzt sind, sollen nach dem Vorschlag entsprechend einer besonderen Verhaltnis-
maRigkeitsabwagung verwertet werden dirfen.

Die Thematik der gesetzlichen Grenzen von Ermittlungsmalinahmen, insbesondere
wenn diese ohne Wissen der Betroffenen durchgefiihrt werden, ist in der Rechtswis-
senschaft seit langem Uberaus umstritten (vgl. etwa Beling, Die Beweisverbote als
Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess, 1903; Grinwald, JZ 1966, 489 ff.;
Otto, GA 1970, 290 ff.; Sydow, Kritik der Lehre von den Beweisverboten, 1976; Den-
cker, Verwertungsverbote im Strafprozess, 1977; Rengier, Die Zeugnisverweigerungs-
rechte im geltenden und kinftigen Strafverfahrensrecht, 1979; Rogall, ZStwW 1979, 1 ff,;
Amelung, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozess, 1990; Fezer, Grundfra-

gen der Beweisverwertungsverbote, 1995; Goértz-Leible, Die Beschlagnahmeverbote
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des § 97 Abs. 1 StPO im Lichte der Zeugnisverweigerungsrechte, 2000). Die Analyse
der Literatur zeigt, dass es der Rechtswissenschaft bisher nicht gelungen ist, eine
praktikable und in sich schlissige Dogmatik der gesetzlichen Grenzen von Ermitt-
lungsmalinahmen zu entwickeln. Die Rechtsprechung folgt insoweit dem Grundsatz,
dass zwischen dem offentlichen Interesse an der Strafverfolgung und den schutzwir-
digen Interessen der von Strafverfolgungsmal3inahmen Betroffenen im Einzelfall eine
Abwéagung vorzunehmen ist (so genannte Abwagungslehre, vgl. Meyer-Gol3ner, StPO,
49. Aufl., Einl., Rn. 55a).

Ferner hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass sich ein genereller Vor-
rang der schutzwirdigen Interessen zeugnisverweigerungsberechtigter Personen, etwa
von Pressemitarbeitern, gegentiber dem Strafverfolgungsinteresse verfassungsrecht-
lich nicht begriinden lasst, sondern insofern eine Abwagung im Einzelfall vorzunehmen
ist (BVerfGE 107, 299, 332). Insbesondere sei den Zeugnisverweigerungsrechten der
Presseangehoérigen und der Abgeordneten kein unmittelbarer Bezug zum Kernbereich
privater Lebensgestaltung eigen, sondern werde um der Funktionsfahigkeit der Institu-
tionen willen und nicht wegen des Personlichkeitsschutzes des Beschuldigten gewahrt
(BVerfGE 109, 279, 323).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung wird der Vorschlag des Arbeitskreises
nicht umfassend der verfassungsrechtlich gebotenen Flexibilitat einer gesetzlichen Re-
gelung zum Ausgleich der widerstreitenden Interessen gerecht. Vielmehr ist bei der
Schaffung von Regelungen, die die Ermittlung des wahren Sachverhalts gefahrden und
damit zu ungerechten — weil materiell unrichtigen — Verfahrensergebnissen fiihren
konnen, besondere Zuruckhaltung geboten. Die wirksame Strafverfolgung, das Inte-
resse an einer umfassenden Wahrheitsermittlung und die Aufkl&rung von schweren
Straftaten ist wesentlicher Auftrag des Rechtsstaates. Der Gesetzgeber hat daher bei
der Prifung der Gewdhrung eines absoluten Vorrangs bestimmter Interessen gegen-
Uber anderen wichtigen Gemeinschaftsgltern den Erfordernissen einer an rechtsstaat-
lichen Garantien ausgerichteten Rechtspflege Rechnung zu tragen. Auch kénnen Re-
gelungen, die die Wahrheitsermittlung beschrénken, nicht nur das rechtsstaatliche
Gemeinwesen, sondern auch das Recht des Beschuldigten auf ein faires, rechtsstaatli-
ches Verfahren beeintrachtigen, weil die aufgrund von Erhebungs- und Verwertungs-
verboten nicht erlangten Erkenntnisse nicht nur der Anklage sondern auch der Vertei-
digung entzogen sind. Zeugnisverweigerungsrechte und Ermittlungsverbote beschran-
ken mithin die Mdglichkeit des Beschuldigten, einen gegen ihn erhobenen Verdacht

auszuraumen. Beweiserhebungs- und -verwertungsverbote stellen damit Ausnahmen



d)

-54 -

von der Pflicht zur umfassenden Aufklarung der materiellen Wahrheit dar und begrin-

den die Gefahr unrichtiger Entscheidungen. Die Begriindung solcher Ausnahmen be-

darf mithin stets einer Legitimation, die vor dem Rechtsstaatsprinzip bestand hat
(BVerfGE 33, 367, 383; vgl. auch Loffelmann, ZStwW 118 [2006] S. 358, 373 f.).

Der Entwurf verfolgt daher mit der Einfiigung eines neuen § 53b StPO-E ein sich zwar

systematisch an den Vorschlag des Arbeitskreises anlehnendes, inhaltlich hiervon aber

zum Teil deutlich abweichendes Konzept der Begriindung von Erhebungs- und Verwer-

tungsverboten bei zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgeheimnistragern:

Ein umfassendes — absolutes — Erhebungs- und Verwertungsverbot ist nur gerecht-
fertigt, wenn ein entsprechend absolut geschiitzter Belang dies fordert. Dies hat das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur akustischen Wohnraumuber-
wachung (a. a. O. Rn. 148) mit Blick auf die Menschenwirde hinsichtlich des seel-
sorgerischen Gespréachs mit einem Geistlichen sowie des Gesprachs mit dem Ver-
teidiger angenommen. Dem tragt das Erhebungs- und Verwertungsverbot in 8§ 53b
Abs. 1 StPO-E Rechnung.

Einbezogen in dieses absolute Erhebungs- und Verwertungsverbot werden auch die
Parlamentsabgeordneten. Deren Zeugnisverweigerungsrecht weist zwar nach den
Darlegungen des Bundesverfassungsgerichts keinen unmittelbaren Bezug zu dem
aus der Menschenwirde resultierenden Kernbereich privater Lebensgestaltung auf.
Die Kommunikation mit Abgeordneten unter einen besonderen, Erhebungen ohne
Billigung des Abgeordneten ausschlieBenden Schutz zu stellen, rechtfertigt sich in-
dessen aus Artikel 47 GG, der fur diese Berufsgruppe ein Zeugnisverweigerungs-
recht und ein dieses flankierendes Beschlagnahmeverbot ausdricklich vorgibt. Sind
aber bereits diese offenen Ermittlungsmafinahmen gegeniiber Abgeordneten von
deren Einwilligung (Nichtausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts) abhéngig, so
spricht der damit vom Grundgesetzgeber intendierte weitreichende Schutz der Ab-
geordneten dafir, auch andere, insbesondere verdeckte ErmittlungsmalRnahmen zu

untersagen, soweit das Zeugnisverweigerungsrecht der Abgeordneten reicht.

Hinsichtlich der Gbrigen Berufsgeheimnistrager, denen 8 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis
3b StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zubilligt, sieht § 53b Abs. 2 StPO-E ein re-
latives, durch eine Prifung der VerhaltnismaRigkeit im Einzelfall determiniertes Be-
weiserhebungs- und -verwertungsverbot unter der Voraussetzung vor, das eine Ab-

wagung der widerstreitenden Interessen im konkreten Fall dies gebietet.
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» Berufshelfer (§ 53a StPO) werden von 8 53b Abs. 3 StPO-E in diese Regelungen in

Akzessorietét zum jeweiligen Berufsgeheimnistrager einbezogen.

* §53b Abs. 4 Satz 1 StPO-E stellt klar, dass diese Schutzregelungen keine Anwen-
dung finden, wenn die zeugnisverweigerungsberechtigte Person in die aufzuklaren-
de Straftat verstrickt und deshalb ein Ermittlungsverfahren gegen sie eingeleitet ist.
In Ansehung der Presseangehdrigen findet diese Verstrickungsregelung bei Strafta-
ten, die nur auf Antrag oder Ermachtigung verfolgbar sind, nur Anwendung, wenn
der Strafantrag gestellt bzw. die Ermachtigung erteilt ist (vgl. 8 53b Abs. 4 Satz 2
StPO-E). Damit wird dem rechtspolitischen Willen Rechnung getragen, den instituti-

onellen Schutz der Presse im Verfahrensrecht nochmals weiter auszubauen.

» Die Reichweite der Neuregelung in 8§ 53b StPO-E ist schlie3lich — anders als der
Vorschlag des Arbeitskreises — nicht auf den Bereich der verdeckten Ermittlungs-
maflinahmen beschrankt, sondern gilt grundsatzlich bei allen Ermittlungsmafnah-
men. Denn fir eine Differenzierung zwischen verdeckten und offenen Ermittlungs-
mafnahmen sind insoweit keine durchgreifenden tragfahigen Griinde erkennbar.
Eine Ausnahme hiervon ergibt sich lediglich aus § 53b Abs. 5 StPO-E, der klarstellt,
dass die im geltenden Recht speziell normierten besonderen Erhebungsverbote im
Bereich der Beschlagnahme und der akustischen Wohnraumuiberwachung (88 97,
100c Abs. 6 StPO) unberihrt bleiben, § 53b StPO-E also zugunsten dieser speziel-
leren Regelungen keine Anwendung findet.

V.

Der Entwurf zielt auch auf die Behebung von Unsicherheiten, die in der Rechtsanwendung

beim Einsatz verdeckter ErmittlungsmalRnahmen aufgetreten sind.

Schwierigkeiten bereitet der Praxis etwa, dass die Auskunftsanordnung Uber Verkehrsda-
ten nach § 100h Abs. 1 Satz 1 StPO sowie die Anordnung der Telekommunikationsiuber-
wachung nach den 88 100a, 100b StPO den Namen und die Anschrift der Person, gegen
die sie sich richtet, enthalten muss, was bei nhamentlich noch nicht genau bekannten Be-
schuldigten nicht moglich ist. Der Entwurf tragt dieser Problematik Rechnung, indem er
diese Angaben nur noch verlangt, soweit sie bekannt sind (§ 100b Abs. 2 Nr. 1 StPO-E).



-56 -

Durch die in 8§ 100b Abs. 2 Nr. 2 StPO-E aufgenommene Anknlpfung auch an die Endge-
ratekennung wird die — bisher umstrittene, in § 23b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Zollfahndungs-
dienstgesetz (ZFdG) vom Gesetzgeber indessen bereits grundsatzlich bejahte — Zulassig-
keit der so genannten ,IMEI*-gestiitzten“ Telekommunikationsilberwachung klargestellt.

Zu zeitweise erheblicher Unsicherheit, nach welchen Vorschriften bei der Beschlagnahme
von Datentragern, auf denen Verkehrsdaten gespeichert sind, verfahren werden muss,
hat der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Februar 2005 — 2 BvR 308/04
— gefuhrt (vgl. NJW 2005, 1637 ff.). Der Entwurf stellt fir die Zulassigkeit der Beschlag-
nahme solcher Daten die Anwendbarkeit der allgemeinen Beschlagnahmevorschriften der
88 94 ff. StPO klar (8 100g Abs. 3 StPO-E). Dies entspricht auch den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben, die sich aus dem inzwischen ergangenen Urteil des Bundesverfassungs-
gericht vom 2. Marz 2006, 2 BvR 2099/04, ergeben, wonach die im Herrschaftsbereich
des Kommunikationsteilnehmers gespeicherten Verkehrsdaten nicht durch das Fernmel-
degeheimnis nach Artikel 10 Abs. 1 GG sondern durch das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung nach Artikel 2 Abs. 1 i. V. m. Artikel 1 Abs. 1 GG geschutzt werden
(BVerfG, o. g. Urt., NJW 2006, 976, 978).

In der Praxis besteht gelegentlich auch Unsicherheit, welches Gericht fir Uberwachungs-
und Auskunftsanordnungen zustandig ist, wenn ein Anbieter von Telekommunikations-
diensten an einem anderen Ort als dem Sitz der Gesellschaft eine Niederlassung oder
Abteilung errichtet, die die UberwachungsmaRnahme technisch umsetzt. Der Entwurf |6st
dieses Problem durch die Konzentrationsregelung des § 162 Abs. 1 StPO-E, die zugleich
eine Spezialisierung in der ermittlungsrichterlichen Tatigkeit fordert und damit eine gestei-
gerte Effektivitat des Richtervorbehalts erwarten Iasst.

Unsicherheiten bestanden in der Praxis auch bei der Frage, ob die Auskunft Uber den
Inhaber einer dynamischen IP-Adresse auf ein Auskunftsersuchen nach § 113 TKG ge-
stitzt werden kann oder nur nach MalRgabe der §§ 100g, 100h StPO zu erlangen ist. Es
wurde deshalb erwogen, dieser Unsicherheit durch eine klarstellende Regelung in
8 113 TKG zu begegnen. Dies erscheint jedoch aufgrund der inzwischen gefestigten und
zutreffenden Rechtsprechung, die zur Anwendbarkeit des § 113 TKG gelangt, nicht mehr
erforderlich (vgl. LG Stuttgart, MMR 2005, 628 ff.; MMR 2005, 624 ff.; LG Hamburg, MMR
2005, 711; LG Wirzburg, NStZ-RR 2006, 46; LG Hechingen, Beschluss vom 19. April
2005 — 1 Qs 41/05; a. A. — soweit ersichtlich — nur noch LG Bonn, DuD 2005, 832 ff.).
Dem folgt ein Teil der Literatur (vgl. Léffelmann, AnwBI 2006, 598, 601; Meyer-Gol3ner,

IMEI = International Mobile Equipment Identity.
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a. a. 0., 8100g, Rn. 4; Sankol, MMR 2006, 361, 365; im Ergebnis auch Seitz, Strafverfol-
gungsmafnahmen im Internet, 2004, S. 96 ff.). Soweit in der Literatur teilweise die gegen-
teilige Auffassung vertreten wird (vgl. Bar, MMR 2005, 626 f., und Gercke, CR 2005, 598
ff., jeweils in Anmerkungen zu den vorgenannten Beschlissen des LG Stuttgart;
Gnirck/Lichtenberg, DuD 2004, 598; Kobele, DuD 2004, 609), tberzeugen die dafir vor-
gebrachten Grinde nicht.

Dass fur die Auskunft tber Bestandsdaten zu einer statischen IP-Adresse die Regelungen
der 88 111 ff. TKG i. V. m. den in § 161 Abs. 1 Satz 1 und 8§ 163 StPO enthaltenen allge-
meinen Befugnissen der Strafverfolgungsbehdrden einschlagig sind, entspricht allgemei-
ner Auffassung. Fur die Auskunft Gber Bestandsdaten zur einer dynamischen IP-Adresse
gilt indessen nichts anderes. Mal3gebend ist, dass entsprechende Auskunftsersuchen der
Strafverfolgungsbehdérden allein auf die Mitteilung der den Regelungen der 88 111 ff. TKG
unterfallenden Bestandsdaten gerichtet ist und nicht auf die Erhebung von — bei Stellung
des Auskunftsersuchens den Strafverfolgungsbehdrden notwendigerweise bereits be-
kannten — Verkehrsdaten, die in besonderer Weise von Artikel 10 GG geschutzt sind. Der
Umstand, dass der zur Auskunft verpflichtete Dienstleister zur Erflllung des Auskunftsan-
spruchs bei dynamischen IP-Adressen regelmaf3ig anhand interner Verkehrsdatenauf-
zeichnungen eine Zuordnung zu einer Kundenkennung vornehmen und sodann anhand
dieser den Namen und die Anschrift des Kunden aus den Bestandsdaten recherchieren
und beauskunften muss, andert nichts daran, dass die Strafverfolgungsbehorden insoweit
lediglich ein Bestandsdatum erheben. Dies hat der Gesetzgeber bereits bei der Einfligung
der 88 100g, 100h StPO in der 14. Legislaturperiode klar zum Ausdruck gebracht, indem
er darauf hingewiesen hat, dass sich Auskinfte tber den Namen der ,hinter einer* IP- o-
der E-Mail-Adresse stehenden Person nach den Regelungen des Telekommunikations-
gesetzes Uber die Bestandsdatenabfrage richtet (vgl. BT-Drs. 14/7008, S. 7).

Zu berucksichtigen ist dartiber hinaus, dass die 88 111 bis 113 TKG Gegenstand eines
derzeit beim Bundesverfassungsgericht anhangigen Verfassungsbeschwerdeverfahrens
sind (1 BvR 1299/05). Wahrend der Anhangigkeit eines solchen Verfahrens erscheint es
ratsam, Anderungen der betroffenen Vorschriften nur dann vorzunehmen, wenn hierzu ein
unabweisbares Bediirfnis besteht. In Anbetracht der inzwischen gefestigten Rechtspre-
chung, die zur Anwendung der 88 111 ff. TKG gelangt, ist ein solches unabweisbares Be-
durfnis nicht gegeben. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht daher insoweit

derzeit nicht.
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Der Entwurf verfolgt auch das Ziel, die das Strafverfahrensrecht betreffenden Vorgaben des
von Deutschland am 23. November 2001 unterzeichneten Ubereinkommens des Europarats
Uber Computerkriminalitat (Nr. 185 der Sammlung der Européischen Vertrage [SEV]) in das

nationale Recht umzusetzen.

» Artikel 16 Abs. 1 des Ubereinkommens verpflichtet die Vertragsparteien, die erforderli-
chen gesetzgeberischen MaRnahmen zu treffen, damit ihre zustandigen Behdrden die be-
schleunigte Sicherung bestimmter Computerdaten einschlie3lich Verkehrsdaten, die mit-
tels eines Computersystems gespeichert wurden, anordnen oder in ahnlicher Weise be-
wirken konnen, insbesondere wenn Grund zu der Annahme besteht, dass bei diesen

Computerdaten eine besondere Gefahr des Verlusts oder der Veranderung besteht.

Die Beschlagnahme von Computerdaten erfolgt nach deutschem Strafverfahrensrecht
durch Beschlagnahme der Datentrager, auf denen die Daten gespeichert sind (vgl. Scha-
fer, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl.,, 8§ 94, Rn. 14, 27 f.; Meyer-GofR3ner, a. a. O.,
8 94, Rn. 4; Nack, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 5. Aufl.,, 8 94, Rn. 4; Bar, Der
Zugriff auf Computerdaten im Strafverfahren, 1992, 246 ff.; Germann, Gefahrenabwehr
und Strafverfolgung im Internet, 2000, 533 ff.; Gercke, MMR 2004, 801, 805). Die von Ar-
tikel 16 Abs. 1 des Ubereinkommens geforderte Ermdglichung einer beschleunigten Si-
cherung gespeicherter Computerdaten kann zwar im deutschen Recht bei Gefahr im Ver-
zug durch eine Beschlagnahmeanordnung der Staatsanwaltschaft und ihrer Ermittlungs-
personen nach § 98 Abs. 1 Satz 1 StPO erfolgen. Problematisch ist dies allerdings, wenn
ein Zugriff auf vom Zugangsgerat (z. B. PC) raumlich getrennte Teile eines Computersys-
tems (z. B. Server im Intra- oder Internet) erfolgen soll und die Gefahr besteht, dass bis
zur physischen Beschlagnahme des Datentragers beweisrelevante Daten geldscht wer-
den. Artikel 19 Abs. 2 des Ubereinkommens verpflichtet die Vertragsparteien daher auch,
die erforderlichen gesetzgeberischen Mal3Bhahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass ih-
re Behdrden eine Durchsuchung oder einen ahnlichen Zugriff schnell auf ein weiteres
Computersystem ausdehnen kdnnen, wenn sie ein bestimmtes Computersystem oder ei-
nen Teil davon durchsuchen oder in @hnlicher Weise darauf Zugriff nehmen und Grund zu
der Annahme haben, dass die gesuchten Daten in einem anderen Computersystem oder
einem Teil davon in ihrem Hoheitsgebiet gespeichert sind, und diese Daten von dem ers-
ten System aus rechtmaRig zugénglich oder verfigbar sind. In diesem Zusammenhang
sieht Artikel 32 des Ubereinkommens unter den dort genannten Voraussetzungen vor,
dass die Durchsuchung auch auf zugangliche Daten im Ausland erstreckt werden kann.
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Da die Mdglichkeit, die Durchsuchung auf weitere Computersysteme auszudehnen, im
geltenden Recht noch nicht verankert ist (vgl. Béar, a. a. O., S. 217 ff.; Germann, a. a. O.,
S. 544 f.; Matzky, Zugriff auf EDV im Strafprozess, 1999, S. 238), erlaubt § 110 Abs. 3
StPO-E die Durchsicht elektronischer Datentrager auf raumlich getrennte Speichereinhei-
ten zu erstrecken, zu denen der Betroffene zugangsberechtigt ist, und Daten, die fiir die
Untersuchung von Bedeutung sein kénnen, zu speichern, wenn bis zur Sicherstellung der

Datentréger ihr Verlust zu besorgen ist.

Im Zusammenhang mit der von Artikel 17 des Ubereinkommens angesprochenen be-
schleunigten Sicherung von Verkehrsdaten ist ferner problematisch, dass bei Auskunfts-
verlangen nach den 88§ 100g, 100h StPO die bendétigten Daten entweder Uberhaupt nicht
gespeichert werden oder mitunter bereits automatisch geléscht sind, bevor eine richterli-
che Auskunftsanordnung erwirkt werden oder eine entsprechende staatsanwaltschaftliche
Eilanordnung ergehen kann. Es ist daher fraglich, ob die grundséatzlich notwendige richter-
liche Anordnung der Auskunftserteilung die von Artikel 17 i. V. m. Artikel 16 Abs. 1 des
Ubereinkommens geforderte beschleunigte Sicherung von Verkehrsdaten in ausreichen-
der Weise zulasst (vgl. Gercke, CR 2004, 782, 790; ders., MMR 2004, 801, 802). Um ei-
nen Verlust der benotigten Daten zu vermeiden und rechtsstaatlichen Bedenken gegen
die verbreitet praktizierte informelle telefonische Kontaktaufnahme durch die Strafverfol-
gungsbehorden mit den Diensteanbietern mit der Bitte um vorlaufige Sicherung der beno-
tigten Daten (vgl. Gercke, MMR 2004, 801, 802) zu begegnen, ist deshalb zunachst er-
wogen worden, in 8§ 100g StPO-E die zur Mitwirkung bei entsprechenden Auskunftsersu-
chen Verpflichteten auch zu verpflichten, die von ihnen erhobenen Verkehrsdaten auf-
grund einer polizeilichen oder staatsanwaltschaftlichen Anordnung fur die Dauer von einer
Woche bereitzuhalten, wenn die Strafverfolgungsbehdrden eine richterliche Anordnung
zur Erhebung der Daten ankindigen. Dies hat sich indessen aufgrund der Richtlinie
2006/24/EG uber die ,Vorratsspeicherung” von Verkehrsdaten als entbehrlich erwiesen

(vgl. dazu nachfolgend unter VL.).

Artikel 16 und 17 des Ubereinkommens zielen generell auf die Sicherung gespeicherter
Computer- und Verkehrsdaten fiir die Verwendung in Strafverfahren. Eine Beschrankung
von Auskunftsersuchen an Stellen, die Telekommunikationsdienste geschéftlich erbrin-
gen, wie bisher in § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO vorgesehen, sehen die Vorschriften nur un-
ter der Vorbehaltsmdglichkeit von Artikel 16 Abs. 4 i. V. m. Artikel 14 Abs. 3 Buchstabe b
des Ubereinkommens vor, also nur, soweit die Erhebung von Verkehrsdaten in Echtzeit

betroffen ist. Der Entwurf erweitert daher den Anwendungsbereich des § 100g StPO auf
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alle Personen und Stellen, die in den Ubermittlungsvorgang eingeschaltet sind, unabhan-

gig davon, ob sie entsprechende Dienste geschéaftsmalfiig erbringen.

Artikel 20 Abs. 1 Buchstabe a des Ubereinkommens verpflichtet die Vertragsparteien
schliel3lich, die erforderlichen gesetzgeberischen MaRnahmen zu treffen, um die Erhe-
bung von solchen Verkehrsdaten in Echtzeit zu ermdglichen, die ,mit bestimmten in ihrem
Hoheitsgebiet mittels eines Computersystems Ubermittelten Kommunikationen in Zusam-
menhang stehen”. Eine Beschrankung der Echtzeiterhebung auf bestimmte Straftaten ist
in Artikel 20 des Ubereinkommens nicht vorgesehen, wére aber aufgrund der Vorbe-
haltsmoglichkeit nach Artikel 20 Abs. 4 i. V. m. Artikel 14 Abs. 3 Buchstabe a des Uber-
einkommens mdglich. Die bislang geltende deutsche Regelung einer Gleichbehandlung
der Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten und Daten Uber den Inhalt einer Telekommuni-
kation nach Mal3gabe des § 100a StPO wirde zugleich die aulRerste Grenze eines nach
Artikel 14 Abs. 3 Buchstabe b des Ubereinkommens zuldssigen Vorbehalts darstellen. Ei-
ne Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten ist nach dem Ubereinkommen also jedenfalls fiir
solche Straftaten vorzusehen, fiir die auch eine inhaltliche Uberwachung der Telekommu-
nikation erlaubt ist, mithin fir alle Katalogstraftaten des § 100a StPO.

Allerdings haben sich die Vertragsparteien in Artikel 14 Abs. 2 Satz 5 des Ubereinkom-
mens verpflichtet, die Moglichkeit zu prifen, einen solchen Vorbehalt zu beschranken,
damit die Erhebung von Verkehrsdaten in Echtzeit im weitest moglichen Umfang ange-
wendet werden kann. Diese Prifung hat ergeben:

Eine im Sinne der Vorbehaltsoption moégliche — eine effektive Strafverfolgung freilich be-
eintrachtigende — Beschrankung der Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten entsprechend
den Regelungen zur Erhebung von Inhaltsdaten im Sinne des § 100a StPO ist nach deut-
schem Recht aufgrund der unterschiedlichen Eingriffsintensitat beider MaBhahmen ver-
fassungsrechtlich nicht geboten. Die bereits bisher in § 100g Abs. 1 StPO enthaltenen —
und zumal die aufgrund des gegensténdlichen Entwurfs hinzukommenden — materiellen
Beschréankungen der Erlangung von Verkehrsdaten gewéhrleisten vielmehr auch hinsicht-
lich der Erhebung von Verkehrsdaten in Echtzeit eine ausreichende Begrenzung der
MalRnahme. Hinzu kommt, dass durch die Harmonisierung des § 100g StPO-E mit den
Verfahrensregelungen in den 88 100b, 101 StPO-E auch bei der Erhebung von Verkehrs-
daten der Rechtsschutz Betroffener gegentiber der bisherigen Rechtslage deutlich ver-
bessert wird. Es ist deshalb sinnvoll und sachgerecht, die Befugnis zur Verkehrsdatener-
hebung grundsatzlich so auszugestalten, dass auch die Echtzeiterhebung dieser Daten
unter den Voraussetzungen des § 100g StPO moglich ist. Dies wird regelungstechnisch u.
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a. durch die weitgehend Bezugnahme in § 100g Abs. 2 Satz 1 StPO-E auf § 100b StPO-E
erreicht.

Hinsichtlich der Erhebung von Standortdaten in Echtzeit soll es allerdings bei der bisheri-
gen rechtspolitischen Entscheidung bleiben, dass dies bei Vorliegen einer in § 100a
StPO-E genannten schweren Straften zulassig ist. Dies wird in 8 100g Abs. 1 Satz 3
StPO-E klargestellt. Ein Abweichen von den Vorgaben des Artikels 20 des Ubereinkom-
mens des Europarats Uber Computerkriminalitéat ist damit nicht verbunden. Denn danach
ist die Echtzeiterhebung nur bei solchen Verkehrsdaten geboten, die das Ubereinkommen
in Artikel 1 Buchstabe d als Verkehrsdaten definiert. Von der dortigen Definition sind aber

die Standortdaten gerade nicht mit erfasst.

VI.

SchlieBlich dient der Entwurf der Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 15. Marz 2006 Uber die Vorratsspeicherung von Daten, die
bei der Bereitstellung offentlich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder
offentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Anderung der
Richtlinie 2002/58/EG (ABI. EU Nr. L 105 S. 54 ff.).

Die wesentlichen Eckpunkte der Richtlinie sind wie folgt zu beschreiben:

Nach ihrem Artikel 1 Abs. 1 dient die Richtlinie zunachst der Harmonisierung der Vorschriften
Uber die obligatorische Speicherung von Verkehrsdaten in den Mitgliedstaaten und bezweckt

zugleich, die Verflugbarkeit dieser Daten fir Strafverfolgungszwecke sicherzustellen.

Gemal Artikel 3 Abs. 1 der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten dafliir Sorge zu tragen, dass
die in Artikel 5 Abs. 1 der Richtlinie im Einzelnen bestimmten Arten von Daten ohne einzel-
fallbezogenen Anlass (,auf Vorrat*) gespeichert werden, soweit sie von den Diensteanbietern
bei der Bereitstellung ihrer Telekommunikationsdienste erzeugt oder verarbeitet werden.
Nach Artikel 6 der Richtlinie ist eine Speicherungsdauer von mindestens sechs und héchs-

tens 24 Monaten vorzusehen. Artikel 5 Abs. 2 der Richtlinie stellt klar, dass Daten, die Auf-
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schluss Uber den Inhalt der Kommunikation geben, nach dieser Richtlinie nicht gespeichert

werden dirfen.

Aus der Beschreibung des Speicherungszwecks in Artikel 1 Abs. 1 der Richtlinie folgt
zugleich, dass eine Verwendung der nach MalRgabe der Richtlinie gespeicherten Daten fir
die dort genannten Strafverfolgungszwecke zulassig ist. Zu der Frage, ob diese Daten zu
weiteren Zwecken sollen Verwendung finden dirfen, verhélt sich die Richtlinie bewusst nicht.
Artikel 11 der Richtlinie i. V. m. Artikel 15 Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation (2002/58/EG) bringt vielmehr zum Ausdruck, dass die Richtlinie insoweit
keine abschlielende Regelung darstellt. Unabhangig von der Frage der zulassigen Verwen-
dungszwecke verpflichtet Artikel 4 der Richtlinie die Mitgliedstaaten zur Schaffung angemes-
sener Vorschriften Uber die Weitergabe der und den Zugang zu den nach Mafigabe der

Richtlinie gespeicherten Daten.

Artikel 7 und 13 der Richtlinie machen Vorgaben zu Datenschutz und Datensicherheit sowie
zu Rechtsbehelfen, Haftung und Sanktionen, die weitgehend der geltenden Rechtslage ent-
sprechen und deren Geltung auch im Zusammenhang mit den nach Mal3gabe der Richtlinie

zu speichernden Daten klarstellen.

Artikel 10 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, der Kommission jahrlich eine Statistik
mit in Artikel 10 im Einzelnen beschriebenen Angaben zu tbermitteln. Die Angaben sollen
einflieRen in die von der Kommission nach Artikel 14 der Richtlinie bis zum 15. September
2010 vorzulegende Bewertung der Anwendung der Richtlinie sowie ihrer Auswirkungen auf
Wirtschaft und Verbraucher. Diese Bewertung soll der Feststellung etwa erforderlicher Ande-
rungen der Richtlinie insbesondere aufgrund fortschreitender Entwicklungen in der Tele-
kommunikationstechnologie dienen. Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Ubermittlung
der im Einzelnen beschriebenen Angaben bedingt die abweichungsfeste Ausgestaltung der
Verfahrensvorschriften zu ihrer statistischen Erhebung.

Die Frage, auf welche Rechtsgrundlage ein Instrument der EU zur Einfiihrung von Speiche-
rungspflichten fur Verkehrsdaten zu stitzen ist, war Gegenstand kontroverser Diskussionen
wahrend der Beratungen auf europaischer Ebene und in den Mitgliedstaaten und wird bis
heute unterschiedlich beurteilt. Sowohl der von Frankreich, Schweden, Irland und GrofRbri-

tannien am 28. April 2004 vorgelegte und zunéchst beratene Entwurf fir einen Rahmenbe-
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schluss, der auf die Artikel 31, 34 des Vertrages Uber die Europaische Union (EU-Vertrag)
gesttzt war, als auch der Kommissionsvorschlag fiir eine auf Artikel 95 des Vertrages zur
Grundung der Europaischen Gemeinschaft (EG-Vertrag) gestitzte Richtlinie vom 21. Sep-
tember 2005 war dem Einwand einer verfehlten Rechtsgrundlagenwahl ausgesetzt.

Die juristischen Dienste der Kommission und des Rates vertraten in ihren gutachterlichen
Stellungnahmen vom 22. Marz 2005 bzw. 5. April 2005 lbereinstimmend die Auffassung,
dass es sich bei der Einfihrung von Speicherungspflichten fir Verkehrsdaten um eine ge-
meinschaftsrechtliche Angelegenheit handele, die nicht Gegenstand eines Rahmenbe-
schlusses in der so genannten ,Dritten Saule* der EU (Titel VI des EU-Vertrages Uber die
polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen) sein kénne. Zur Begriindung
wurde im Wesentlichen angefihrt, dass der Umgang mit Verkehrsdaten bereits in Artikel 6
Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie fir elektronische Kommunikation (2002/58/EG) geregelt sei,
der grundsatzlich eine Léschung oder Anonymisierung der Daten vorsehe. Ein Rechtsin-
strument, das die Mitgliedstaaten zum Erlass von Regelungen zur Speicherung dieser Daten
verpflichte, bertihre diese Vorschrift und sei somit nach Artikel 47 des EU-Vertrages in der
,Dritten Saule" unzulassig. Auch die in Artikel 15 Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie fir elektro-
nische Kommunikation enthaltene Offnungsklausel fiir bestimmte abweichende Rechtsvor-
schriften in den Mitgliedstaaten flhre nicht zu einer anderen Bewertung, da sie als Ausnah-
meregelung restriktiv auszulegen sei und grundsatzlich nur abweichende Regelungen im
Einzelfall zulasse. Dass die einzelnen Mitgliedstaaten teils keinerlei, teils sehr unterschiedli-
che Speicherungsvorschriften fir Verkehrsdaten erlassen hétten, beeintrachtige den Bin-
nenmarkt fur elektronische Kommunikation, da die zumeist grenziberschreitend téatigen
Diensteanbieter mit unterschiedlichen Rechtsvorschriften konfrontiert seien. Ein Rechtsin-
strument zur Einfuhrung EU-weit einheitlicher Speicherungspflichten diene der Harmonisie-
rung dieser unterschiedlichen Rechtsregime und fordere damit das Funktionieren des Bin-
nenmarktes. Somit sei ein solches Rechtsinstrument auf Artikel 95 des EG-Vertrages zu
stutzen und im Verfahren der Mitentscheidung des Europaischen Parlaments nach Arti-
kel 251 des EG-Vertrages zu erlassen. Diese Ansicht wurde zuletzt auch von allen Mitglied-

staaten (mit Ausnahme Irlands und der Slowakei) vertreten.

Auch die Bundesregierung vermochte sich den dargelegten Erwagungen letztlich nicht zu
verschlieRen, zumal ihre zunéchst — in Ubereinstimmung mit dem Deutschen Bundestag und
dem Bundesrat — vertretene gegenteilige Haltung durch das Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs vom 13. September 2005 (Rs. C-176/03), durch das der Rahmenbeschluss des
Rates Uber den Schutz der Umwelt durch das Strafrecht fir nichtig erklart worden war, weil

er in die der Gemeinschaft Ubertragenen Zustandigkeiten Ubergegriffen habe, erheblich ge-
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schwacht wurde. Vor diesem Hintergrund hat die Bundesregierung der Richtlinie beim Minis-
terrat fr Justiz und Inneres am 21. Februar 2006 zugestimmt, nachdem sie hierzu durch
Beschluss des Deutschen Bundestages vom 16. Februar 2006 (BT-Drs. 16/545, S. 4) aufge-

fordert worden war.

Die zur Umsetzung der Richtlinie erforderlichen Rechtsvorschriften sind nach Artikel 15
Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie hinsichtlich der Verkehrsdaten aus den Bereichen der Festnetz-
und der Mobilfunktelefonie bis zum 15. September 2007 in Kraft zu setzen. Betreffend die
Speicherungspflichten fir Verkehrsdaten aus dem Bereich des Internets hat sich Deutsch-
land — neben 15 weiteren Mitgliedstaaten — die von Artikel 15 Abs. 3 der Richtlinie einge-
raumte Mdglichkeit vorbehalten, das Inkrafttreten insoweit bis zum 15. Marz 2009 aufzu-

schieben.

Diese zeitlichen Vorgaben sind unabhangig von den Erfolgsaussichten der von Irland unter
dem 5. Juli 2006 gegen die Richtlinie beim Europaischen Gerichtshof erhobenen Nichtig-
keitsklage (Rs. C-301/06) zu beachten. Der verschiedentlich geforderte Aufschub der Um-
setzung bis zur Entscheidung des Européischen Gerichtshofs in der vorgenannten Rechts-
sache kommt schon aus rechtlichen Griinden nicht in Betracht, da der erhobenen Nichtig-
keitsklage gemal Artikel 242 Satz 1 des EG-Vertrages eine aufschiebende Wirkung nicht
zukommt. Die anhangige Klage entbindet die Mitgliedstaaten mithin nicht von ihrer aus Arti-
kel 249 des EG-Vertrages folgenden Pflicht zur Umsetzung der Richtlinie und rechtfertigt
nicht einen Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht. Hinzu kommt, dass der Deutsche Bun-
destag die Bundesregierung in seinem Beschluss vom 16. Februar 2006 (BT-Drs. 16/545,
S. 4) aufgefordert hat, alsbald den Entwurf eines Umsetzungsgesetzes vorzulegen.

Der vorliegende Entwurf bertcksichtigt die Forderungen des Deutschen Bundestages, hin-
sichtlich der Speicherungsdauer und der erfassten Datenarten keine Uber die Mindestvorga-
ben der Richtlinie hinausgehenden Regelungen vorzusehen und die Verwendung der ge-
speicherten Daten fir Strafverfolgungszwecke nur bei erheblichen oder mittels Telekommu-

nikation begangenen Straftaten zuzulassen (BT-Drs. 16/545, S. 4). Nach Mal3gabe dieser
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Forderungen setzt Artikel 2 dieses Entwurfs (Anderungen des TKG) die Vorgaben der Richt-

linie im Wesentlichen wie folgt um:

Die Bestimmung der von den Diensteanbietern nach 8§ 110a Abs. 2 bis 4 TKG-E zu spei-
chernden Datenarten beschrankt sich auf die Vorgaben des Artikels 5 Abs. 1 der Richtlinie.

Eine Pflicht zur Speicherung dieser Daten auch im Falle ,erfolgloser Anrufversuche® i. S. v.
Artikel 3 Abs. 2, Artikel 2 Abs. 2 Buchstabe f der Richtlinie besteht nach § 110a Abs. 5 TKG-
E lediglich, soweit diese Daten von den Diensteanbietern ohnehin fir die in § 96 Abs. 2 TKG
genannten Zwecke gespeichert oder protokolliert werden. Nach § 110a Abs. 2 Nr. 4 Buch-
stabe ¢ TKG-E werden nur die Standortdaten des anrufenden und des angerufenen An-

schlusses bei Beginn der Mobilfunkverbindung zu speichern sein.

Gemal § 110a Abs. 7 TKG-E durfen Daten, die Aufschluss tber den Inhalt der Kommunika-

tion geben, auf Grund der vorstehenden Speicherungsregelungen nicht gespeichert werden.

8§ 110a Abs. 1 Satz 1 TKG-E sieht eine Speicherungsdauer von sechs Monaten vor.

Die Verwendung der gespeicherten Verkehrsdaten ist nach § 110b Abs. 1 TKG-E fir Straf-
verfolgungszwecke zulassig. Nach 8 100g Abs. 1 StPO-E konnen die Strafverfolgungsbe-
horden von den Diensteanbietern Auskunft tiber gespeicherte Verkehrsdaten zur Verfolgung
von Straftaten von auch im Einzelfall erheblicher Bedeutung sowie zur Verfolgung von mittels
Telekommunikation begangenen Straftaten verlangen, wobei § 100g Abs. 1 Satz 2 StPO-E
die Verwendung der Daten fir die letztgenannte Fallgruppe durch eine enge Subsidiaritats-
klausel einschrénkt und zudem betont, dass die Datenerhebung in einem angemessenen
Verhaltnis zur Bedeutung der Sache stehen muss.

Eine Entschadigung der Diensteanbieter flir mit der Erflllung der Speicherungspflichten etwa
verbundene Investitionsaufwendungen sieht der Entwurf nicht vor. Dies entspricht der bishe-
rigen Rechtslage nach § 110 Abs. 9 Satz 2 TKG, an der festgehalten werden soll. Die zu
erwartenden Investitionskosten werden voraussichtlich nicht so erheblich sein wie im Zuge
der Beratungen der Richtlinie zunachst zu befirchten war, insbesondere da besonders kos-
tentrachtige Speicherungsvorgaben auf europaischer Ebene verhindert werden konnten
(z. B. Speicherung ,erfolgloser Anrufversuche”, auch wenn diese von den Diensteanbietern
bisher nicht gespeichert oder protokolliert werden; Speicherung von Standortdaten auch
wahrend und am Ende von Mobilfunkverbindungen). Zudem werden auch in vergleichbaren

Fallgestaltungen etwa erforderliche Investitionen zur Erflllung von Speicherungspflichten
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(etwa nach § 9 des Geldwaschegesetzes) nicht erstattet. Uberdies wére eine Entschadigung
mit erheblichen praktischen Problemen verbunden, da kaum zuverlassig festzustellen sein
wird, in welcher Hohe ein konkreter Investitionsbedarf allein durch die Einfihrung der Spei-
cherungspflichten ausgeltst wurde, zumal gerade die Telekommunikationsbranche von einer
besonders dynamischen Entwicklung auch der Anlagen- und Systemtechnik gepragt ist. Hin-
zu kommt, dass die Diensteanbieter fir die Inanspruchnahme im Zuge hoheitlicher Ermitt-
lungsmalinahmen im Einzelfall nach dem Justizvergiitungs- und -entschadigungsgesetz ent-

schadigt werden.

Schlief3lich ist im Bundesministerium der Justiz derzeit — wie vom Deutschen Bundestag in
seinem Beschluss vom 16. Februar 2006 (BT-Drs. 16/545, S. 4) gefordert — eine Uberarbei-
tung der Vorschriften des Justizvergitungs- und -entschadigungsgesetzes (JVEG) Uber die
Entschadigung der Diensteanbieter fir die Inanspruchnahme im Zuge hoheitlicher Ermitt-
lungsmalinahmen in Aussicht genommen, die inshesondere auch eine Vereinfachung der
Entschadigungsberechnung und -abrechnung einflihren soll; auch dies dirfte die administra-
tiven Aufwande sowohl der Diensteanbieter als auch der Bedarfstrager verringern und damit
zur Kostenvermeidung beitragen. Auch werden zurzeit zwischen den Bedarfstragern und den
Diensteanbietern — unter Einbeziehung der Bundesregierung — weitere Mdglichkeiten zur
Vereinheitlichung und Vereinfachung der Auskunftsverfahren diskutiert, deren Realisierung
eine Reduzierung des Aufwands fir die Diensteanbieter erwarten lie3e und deren Entwick-

lung zunachst abzuwarten bleibt.

Die Umsetzung der Richtlinie ist in der Ausgestaltung des vorliegenden Entwurfs verfas-
sungsrechtlich zulédssig. Die Einfihrung gesetzlicher Vorschriften zur obligatorischen Spei-
cherung von Verkehrsdaten durch die Diensteanbieter greift zwar in das Fernmeldegeheim-
nis der Telekommunikationsnutzer nach Artikel 10 Abs. 1 GG und in die Berufsausibungs-
freiheit der Anbieter der Telekommunikationsdienste nach Artikel 12 Abs. 1 GG ein. Diese
Grundrechte sind jedoch nicht vorbehaltlos gewahrleistet. lhre gesetzliche Einschrankung ist
zur Verfolgung vernlnftiger Gemeinwohlbelange zulassig, wenn hierbei insbesondere die
Grenzen der Verhaltnismaligkeit gewahrt werden, also die einschrankende gesetzliche Re-
gelung zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet und erforderlich ist und die
Schwere der Einbuf3e an grundrechtlich geschitzter Freiheit nicht au3er Verhaltnis zu den

Gemeinwohlbelangen steht, denen die Grundrechtsbeschrankung dient.
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Die gesetzliche Pflicht zur Speicherung bestimmter Verkehrsdaten durch die Diensteanbieter
bezweckt die Gewahrleistung einer wirksamen Strafverfolgung und verfolgt damit einen ver-
ninftigen Gemeinwohlbelang.

Sie ist zur Erreichung dieses Zwecks auch geeignet, da sie sicherstellt, dass die relevanten
Verkehrsdaten fur einen bestimmten Zeitraum fur Strafverfolgungszwecke verfiigbar sind,
auch wenn sie von den Diensteanbietern fir geschaftliche Zwecke nicht oder nicht mehr be-
notigt werden. Die Mdglichkeit, auf vorhandene Verkehrsdaten zuzugreifen, ist fir eine wirk-
same Strafverfolgung von grof3er Wichtigkeit (vgl. Seitz, Strafverfolgungsmal3nahmen im
Internet, 2004, S. 147; Breyer, Die systematische Aufzeichnung und Vorhaltung von Tele-
kommunikations-Verkehrsdaten fir staatliche Zwecke in Deutschland, 2005, S. 9 f. u. pas-
sim; Zdller, in: FG fur Hilger, S. 291, 304 f.; Welp, GA 2002, 535, 536 f.; Wohlers/Demko, StV
2003, 241; Wolter, in: Systematischer Kommentar zur StPO, § 100g, Rn. 5). Dies ist auch in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannt (vgl. BVerfG, 2 BvR 2099/04
vom 2. Marz 2006, Absatz-Nr. 103, NJW 2006, 976, 981; BVerfGE 107, 299, 316). Die Be-
fugnis der Strafverfolgungsbehdérden, Auskunft von Diensteanbietern Uiber gespeicherte Ver-
kehrsdaten zu verlangen, hat sich in vielen Kriminalitatsbereichen als wichtiges Ermittlungs-
instrument erwiesen; zur Aufdeckung komplexer Taterstrukturen, wie sie gerade fur den in-
ternationalen Terrorismus und die organisierte Kriminalitat kennzeichnend sind, und zur Auf-
klarung von mittels Telekommunikation begangenen Straftaten, ist die Kenntnis von Ver-

kehrsdaten inzwischen weithin unverzichtbar.

Die Einfuhrung der ,Vorratsdatenspeicherung” ist auch erforderlich, da weniger eingriffsin-
tensive Mittel nicht in gleicher Weise zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet sind.
Dies gilt namentlich fir die als Alternative gelegentlich angefiihrte einzelfallbezogene Aufbe-
wahrungsanordnung, wie sie fur eine besondere Fallgestaltung bereits in § 16b Abs. 1 Satz 1
des Wertpapierhandelsgesetzes geregelt ist (so genanntes ,Quick Freeze", vgl. hierzu Arti-
kel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 4/2005 vom 21. Oktober 2005, S. 7; Wissen-
schaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, WD 3 - 282/06, S. 12; Baumler, DuD 2001,
348, 351; Alvaro, RDV 2005, 47, 48; Billingen, DuD 2005, 349, 351). Die gesetzliche Rege-
lung einer solchen Aufbewahrungsanordnung im Einzelfall, die die Diensteanbieter verpflich-
tet, gespeicherte Verkehrsdaten nicht zu I6schen, ist nicht in gleicher Weise zur Férderung
einer wirksamen Strafverfolgung geeignet (so auch Seitz, a. a. O., S. 242; Breyer, a. a. O.,
S. 346). Das ,schnelle Einfrieren* der bendtigten Verkehrsdaten durch die Diensteanbieter
»=auf Zuruf* der Strafverfolgungsbehérden geht notwendig ins Leere, wenn die relevanten
Verkehrsdaten vom Diensteanbieter tberhaupt nicht gespeichert oder zwischenzeitlich be-

reits geléscht wurden und daher nicht gesichert werden koénnen. Dies ist aufgrund der zu-
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nehmenden Verbreitung von Pauschaltarifen, bei denen die Diensteanbieter Verkehrsdaten
fur Abrechnungszwecke nicht bendétigen und diese daher nach geltendem Recht grundsétz-
lich auch nicht speichern dirfen (vgl. LG Darmstadt, MMR 2006, 330 ff.), immer haufiger der
Fall. Auch nach Einfuhrung der gesetzlichen Voraussetzungen fur kurzfristige Aufbewah-
rungsanordnungen im Einzelfall hinge die Wirksamkeit einer Ermittlungsmaf3nahme nach
§ 100g StPO von dem jeweils zwischen dem Diensteanbieter und seinem Kunden vereinbar-
ten Entgelttarif ab. Hinzu kommt, dass solche Aufbewahrungsanordnungen regelmé&Rig nur
wahrend der ublichen Geschaftszeiten bei den Diensteanbietern angebracht werden kénnen,
Recherchen der Ermittlungsbehérden jedoch aus ermittlungstaktischen Griinden gerade
auch auf3erhalb der tblichen Geschéftszeiten stattfinden mussen.

SchlieBlich stehen die zur Umsetzung der Richtlinie vorgesehenen Regelungen auch nicht

auf3er Verhaltnis zu der mit ihnen angestrebten Férderung einer wirksamen Strafverfolgung.

Im Rahmen der gebotenen Gesamtabwagung ist hinsichtlich des Eingriffs in das Fernmelde-
geheimnis der Telekommunikationsnutzer zu berlcksichtigen, dass Verkehrsdaten einen
besonders schutzwirdigen Aussagegehalt haben, da sie im Einzelfall erhebliche Ruck-
schliisse auf das Kommunikations- und Bewegungsverhalten der Telekommunikationsnutzer
zulassen (vgl. BVerfG, 2 BvR 2099/04 vom 2. Marz 2006, Absatz-Nr. 92, NJW 2006, 976,
980 f.). Hinzu kommt, dass die Datenspeicherung unabhangig von einem im Einzelfall beste-
henden Tatverdacht erfolgt und eine unbestimmte Vielzahl von Personen erfasst. Hinsichtlich
des Eingriffs in die Berufsausiibungsfreiheit der betroffenen Diensteanbieter ist festzustellen,
dass die Umsetzung der gesetzlichen Speicherungspflichten voraussichtlich mit Belastungen
verbunden sein wird, wenn auch der Bundesregierung belastbare Angaben zu den tatséch-

lich zu erwartenden Kosten nicht vorliegen.

Auf der anderen Seite kommt der Gewahrleistung einer wirksamen Strafverfolgung eine ho-
he Bedeutung zu. Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt die unabweisbaren Bedrf-
nisse einer wirksamen Strafverfolgung hervorgehoben, das offentliche Interesse an einer
maoglichst vollstandigen Wahrheitsermittlung im Strafverfahren betont und die wirksame Auf-
klarung gerade schwerer Straftaten als einen wesentlichen Auftrag eines rechtsstaatlichen
Gemeinwesens bezeichnet (vgl. nur BVerfG, 2 BvR 2099/04 vom 2. Marz 2006, Absatz-Nr.
98, NJW 2006, 976, 980; BVerfGE 100, 313, 388 f.; 107, 299, 316). Zur Erfillung dieses Auf-
trags leistet die gesicherte Verfugbarkeit von Verkehrsdaten fir Strafverfolgungszwecke ei-
nen wichtigen, in einigen Deliktsbereichen (insbesondere zur Aufklarung komplexer Tater-
strukturen und bei mittels Telekommunikation begangenen Straftaten) unverzichtbaren Bei-

trag.
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Im Rahmen der Gesamtabwagung ist auch erheblich, dass bei den Verhandlungen auf euro-
paischer Ebene eine Begrenzung der Speicherungspflichten auf das aus Strafverfolgungs-
sicht unverzichtbare Minimum erreicht und zunéchst geforderte weitergehende Regelungen
insbesondere im Bereich des Internets und der Mobilfunktelefonie verhindert werden konnten
und dass die innerstaatlich vorgesehenen Speicherungspflichten lediglich der Umsetzung
dieser Mindestvorgaben dienen. Speziell im Hinblick auf den Eingriff in das Fernmeldege-
heimnis ist Uberdies zu beriicksichtigen, dass die Speicherung automatisch, also ohne eine
Kenntnisnahme durch Personen erfolgt und dass der Zugriff auf die gespeicherten Verkehrs-
daten gemalR § 100g Abs. 2 Satz 1 i. V. m. § 100b Abs. 1 StPO-E weiterhin grundsétzlich
einer gerichtlichen Anordnung bedarf. Schlieflich ist ein Zugriff der Strafverfolgungsbehor-
den auf die nach MalRgabe von § 110a Abs. 2 bis 4 TKG-E gespeicherten Verkehrsdaten nur
zulassig zur Verfolgung von Straftaten von auch im Einzelfall erheblicher Bedeutung sowie
zur Verfolgung von mittels Telekommunikation begangenen Straftaten, wenn die Erforschung
des Sachverhalts auf andere Weise ausgeschlossen ware und die Datenerhebung in einem

angemessenen Verhaltnis zur Bedeutung der Sache steht.

Der Einfiihrung von Speicherungspflichten fir Verkehrsdaten steht auch die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung nicht entgegen (vgl. Seitz, a. a. O., S. 243 f.). Soweit in Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts ein ,striktes Verbot der Sammlung personenbezo-
gener Daten auf Vorrat“ betont wird (zuletzt BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4. April 2006, Ab-
satz-Nr. 105, NJW 2006, 1939, 1943), bezieht sich dies auf die Sammlung personenbezoge-
ner Daten ,auf Vorrat zu unbestimmten oder noch nicht bestimmbaren Zwecken* (vgl.
BVerfGE 65, 1, 46; 100, 313, 360). Eine solche Datensammlung zu unbestimmten oder noch
nicht bestimmbaren Zwecken ist nicht Gegenstand des vorliegenden Entwurfs. Die Einfih-
rung von Speicherungspflichten fur Verkehrsdaten soll sicherstellen, dass diese Daten fur
Zwecke der Strafverfolgung zur Verfigung stehen.

VII.

Zusammenfassend lassen sich die Eckpunkte des Entwurfs folgendermal3en kennzeichnen.

Der Entwurf bezweckt die

- Harmonisierung und Starkung des Rechtsschutzes der von verdeckten Ermittlungsmalf3-

nahmen Betroffenen,
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- Harmonisierung und Ergéanzung der Regelungen zur Verwendung von aus solchen Mal3-

nahmen erlangten personenbezogenen Daten,

- Kilarstellung der Grenzen der Wahrheitserforschung und Hervorhebung der besonderen
Schutzwirdigkeit von Berufsgeheimnistragern,

- Behebung von Unsicherheiten, die in der Rechtsanwendung der verdeckten Ermittlungs-

mafl3nahmen aufgetreten sind,

- Umsetzung der Vorgaben des Ubereinkommens des Europarats tiber Computerkriminali-

téat und der EU-Richtlinie zur ,Vorratsspeicherung“ von Verkehrsdaten.

Insgesamt soll durch die Neuregelung der von der Praxis kritisierten (vgl. Albrecht/Dorsch/
Kripe, a. a. O., S. 461) Regelungsfillle und unklaren Terminologie des betroffenen Rechts-

bereichs unter grundsétzlicher Wahrung seiner bisherigen Systematik begegnet werden.

VIII.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (gerichtli-
ches Verfahren) und Artikel 73 Nr. 7 GG (Telekommunikation).

Aufgrund der in 8 100b Abs. 5 und 6 sowie in 8 100g Abs. 4 StPO-E vorgesehenen - abwei-
chungsfesten (vgl. Artikel 7 — § 12 EGStPO-E) - Verpflichtung der Lander, statistische Daten
zu erheben und an das Bundesamt fur Justiz weiter zu leiten, bedarf das Gesetz nach Artikel
84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG der Zustimmung des Bundesrates.

IX.

Der Entwurf berlcksichtigt die Vorschrift des 8§ 1 Abs. 2 Bundesgleichstellungsgesetz, der
zufolge die Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Bundes die Gleichstellung von Frauen
und Mannern auch sprachlich zum Ausdruck bringen sollen. Eine geschlechterneutrale
Sprache wird Uberall verwendet, wo nicht die Beibehaltung legal definierter Begriffe (vgl.
§ 157 StPO: ,der Beschuldigte, ,der Angeklagte*; 8§ 76 Abs. 1 GVG: ,der Vorsitzende®,
8§ 19 BDSG: ,der Betroffene") erforderlich ist.
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Von dem Entwurf sind folgende kostenrelevante Auswirkungen zu erwarten:

Die Neufassung der Regelung der verdeckten ErmittlungsmafRnahmen in der Strafprozess-
ordnung kann fir die Behdrden und Gerichte des Bundes und der Lander Mehraufwand ver-
ursachen, dessen Umfang sich jedoch nicht verlasslich schatzen lasst. Dieser Mehraufwand
kann insbesondere durch die Erfiillung von Kennzeichnungs-, Benachrichtigungs- und Statis-
tikpflichten sowie durch die eine eventuell steigende Wahrnehmung der nunmehr ausdrick-
lich eréffneten Moglichkeit fur Betroffene, nachtraglichen Rechtsschutz bei allen verdeckten
Ermittlungsmaflinahmen zu erwirken, entstehen. Der hiermit verbundene erhéhte Aufwand ist
aufgrund verfassungs- bzw. europarechtlicher (Artikel 10 der Richtlinie 2006/24/EG) Vorga-

ben nicht vermeidbar.

Zusatzlicher, nicht naher quantifizierbarer Aufwand fir Strafverfolgungsbehérden und Ge-
richte kann zudem daraus resultieren, dass aufgrund der Einfiihrung von Speicherungspflich-
ten fur Verkehrsdaten kinftig mehr Straftaten als bislang aufgeklart werden kénnen. Dieser
Mehraufwand ist aufgrund der Verpflichtung zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG nicht
vermeidbar und im Interesse einer effektiven Strafverfolgung geboten.

Die Umsetzung der Richtlinie zur ,Vorratsspeicherung“ von Verkehrsdaten wird voraussicht-
lich zu vermehrten, der Entschadigungspflicht nach § 23 JVEG unterliegenden Auskunftser-
suchen der Strafverfolgungsbehérden an Telekommunikationsunternehmen nach § 100g
StPO fuhren. Hierdurch wird sich die Summe der aus den Haushalten von Bund und Landern
zu erbringenden Entschadigungszahlungen erhdhen. In welchem Umfang dies der Fall sein
wird, lasst sich nicht verlasslich schatzen, weil nicht bekannt ist, in wie vielen Fallen derzeit
von entsprechenden Ersuchen in Ermangelung einer die Erfolgsaussicht der Anfrage be-
grindenden Speicherungspflicht abgesehen wird. Grob geschatzt konnte die Anzahl zusatz-
licher entschadigungspflichtiger Auskunftsersuchen zwischen 500 und 10.000 pro Jahr lie-
gen. Damit ergibt sich bei dem von § 23 JVEG vorgegebenen Stundensatz von maximal 17
Euro und einer angenommenen Bearbeitungszeit von einer Stunde pro Auskunftsersuchen

ein Ausgabevolumen von zuséatzlich 8.500 bis 170.000 Euro pro Jahr, das im Hinblick auf die
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primare Zustandigkeit der Lander fur die Strafverfolgung zum wesentlichen Teil aus den

Landerhaushalten zu finanzieren sein wird.

Diesem Mehraufwand bei 6ffentlichen Stellen stehen nicht n&her bezifferbare unmittelbare
und mittelbare Einsparungen gegeniber, die daraus resultieren, dass die Ermittlungsmaog-
lichkeiten im Strafverfahren effektiviert und damit die hohe gesamtgesellschaftliche Schaden
verursachende Kriminalitat besser bekampft werden kann.

Haushaltsausgaben ohne Vollzugsaufwand sind nicht zu erwarten.

Fur die von der Speicherungspflicht fur Verkehrsdaten betroffenen Unternehmen entsteht
durch die ordnungsgeméle, auch datenschutzrechtliche Schutzvorkehrungen erfillende
Speicherung ein zusatzlicher Aufwand, der sich derzeit nicht genau beziffern lasst und sich
auch kinftig ohne umfassende Mitwirkung der betroffenen Unternehmen nicht genau quanti-
fizieren lassen wird. Wahrend der Aufwand fir die Beauskunftung von Verkehrsdaten nach
§ 23 Abs. 1 Nr. 2 JVEG entschéadigt wird, sieht der Entwurf fir die zur Erflllung der Speiche-
rungspflichten erforderlichen Investitionen und ggf. gesteigerten Betriebskosten keine Kos-
tenerstattung vor. Es ist daher zu erwarten, dass die betroffenen Unternehmen diese Kosten
grundsatzlich bei ihrer Preisgestaltung einkalkulieren und damit gegebenenfalls auf ihre
Kunden abwélzen werden, soweit dies der Telekommunikationsmarkt zulasst. Nach Schat-
zungen eines grofl3en deutschen Telekommunikationsdiensteanbieters mit einem Jahresum-
satz von annahernd 60 Mrd. Euro betragen die bei ihm durch die Erfullung der Speiche-
rungspflichten entstehenden Zusatzkosten etwa 700.000 Euro pro Jahr und damit 0,00116 %
des Jahresumsatzes dieses Anbieters. Das Verbraucherpreisniveau im Bereich der Tele-
kommunikationsdienstleistungen durfte daher durch die Erfiillung der Speicherpflichten vor-

aussichtlich nicht oder allenfalls ganz geringfligig steigen.

Bei kleineren Unternehmen wird von der in § 3 Abs. 2 Nr. 7 TKUV-E vorgesehenen Anhe-
bung der sog. Marginaliengrenze von 1.000 auf 20.000 Teilnehmer bzw. sonstigen Nut-

zungsberechtigte eine deutliche Entlastung ausgehen.

Zudem werden die betroffenen Unternehmen dadurch entlastet, dass die in der Praxis auf-
wandig umzusetzende Zielwahlsuche (8 100g Abs. 2 StPO) aufgrund der Regelungen Uber

die Speicherungspflichten, die auch ankommende Anrufe einbeziehen, weitgehend entbehr-
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lich werden durfte und die bislang in § 110 Abs. 8 TKG vorgesehene Verpflichtung der Un-
ternehmen zur Erhebung und Ubermittlung statistischer Angaben tber Anordnungen nach
den 88 100a, 100b StPO aufgehoben wird, weil diese Aufgaben kiinftig aufgrund der Rege-
lungen in 8 100b Abs. 5 und 6 StPO-E von offentlichen Stellen (Strafverfolgungsbehérden)

wahrzunehmen sind.

Dariiber hinaus entstehen fir die Wirtschaft, insbesondere mittelstandische Unternehmen,
keine Kosten. Weitere Auswirkungen auf Einzelpreise, das allgemeine Preisniveau und ins-

besondere das Verbraucherpreisniveau sind damit nicht zu erwarten.

Der Entwurf enthalt keine Regelungen zur Entschadigung der Telekommunikationsunter-
nehmen. Eine Neuregelung der Entschadigung und die Frage ihres Standortes werden Ge-
genstand eines besonderen Gesetzgebungsverfahrens, das unverziiglich parallel vorbereitet
wird und mit hoher Prioritéat durchgefuhrt werden sollte. Der entsprechende Gesetzentwurf

wird sobald wie méglich dem Parlament zur Beschlussfassung vorgelegt.
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B.

Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Artikel 1 (Anderung der Strafprozessordnung)

Zu Nummer 1 (8§ 53b StPO-E)

Die neu eingeflgte Vorschrift fihrt ein harmonisiertes System zur Bertlicksichtigung der von
den Zeugnisverweigerungsrechten der Berufsgeheimnistrager (88 53, 53a StPO) geschitz-
ten Interessen ein. Zur grundsatzlichen Konzeption wird auf die obigen Ausfihrungen im

Allgemeinen Teil der Begriindung (dort unter A. I. 3.) Bezug genommen

Zu Absatz 1

Absatz 1 begrindet — flankiert durch Loschungs- und Dokumentationspflichten sowie der
Mdglichkeit gerichtlicher Prifung — ein Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot fur Er-
kenntnisse, die vom Zeugnisverweigerungsrecht der Geistlichen in ihrer Eigenschaft als
Seelsorger, Verteidiger und Abgeordneten (8§ 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2, 4 StPO) umfasst
sind. Die Regelung Ubernimmt damit die vom Gesetzgeber bereits in § 100h Abs. 2 StPO
getroffene Wertung, diesen Berufsgruppen im Rahmen der Reichweite des ihnen zukom-
menden Zeugnisverweigerungsrechts besonderen Schutz zukommen zu lassen. Zugleich
wird damit die bisherige Spezialregelung in § 100h Abs. 2 StPO entbehrlich. Der damit ein-
hergehende Schutz der Kommunikation mit diesen Berufsgeheimnistragern ist —
vorbehaltlich der Verstrickungsregelung in Absatz 4, die auch in § 97 Abs. 2 Satz 3, § 100c
Abs. 6 Satz 3 und 8§ 100h Abs. 2 Satz 2 enthalten ist — absolut ausgestaltet, hangt mithin
nicht von Erwagungen zur VerhaltnisméaRigkeit im Einzelfall ab. Die Kommunikation mit ei-
nem Verteidiger, einem Seelsorger oder einem Abgeordneten darf damit, soweit die Genann-
ten im Wirkungsbereich ihres jeweiligen Zeugnisverweigerungsrechtes tatig werden, durch
Ermittlungsmaflinahmen gleich welcher Art nicht beeintréchtigt werden. Dieser absolute

Schutz ist verfassungsrechtlich geboten:

Der Gewabhrleistung ausreichender Verteidigungsrechte kommt fir die Rechtsstaatlichkeit
des Strafverfahrens eine wichtige Bedeutung zu. Die Mdglichkeit, den Beistand eines Straf-
verteidigers in Anspruch nehmen zu kénnen, gewahrleistet eine sachgerechte Wahrung der
Rechte des Beschuldigten und tragt dazu bei, dass dieser nicht zum blo3en Objekt des
Strafverfahrens wird. In diesem Sinne kommt dem Gespréach mit dem Verteidiger eine wich-
tige Funktion zur Wahrung der Menschenwiirde zu (BVerfGE 109, 279, 322). Der Kontakt mit
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dem Verteidiger darf daher nach gefestigter Rechtsprechung nicht in einer Weise beeintrach-
tigt werden, die die Verteidigungsmdglichkeiten des Beschuldigten schmalert; dasselbe gilt,
soweit sich der Beschuldigte selbst Unterlagen zu seiner Verteidigung anfertigt (arg. ex
§ 148 StPO, vgl. BVerfG, 2 BvR 2248/00 vom 30. Januar 2002, NJW 2002, 1410 f.; BGHSt
38, 372 ff.; 42, 15, 18 ff.; 42, 170 ff.; 44, 46, 48 ff.; BGHR StPO § 97 Verteidigungsunterlagen
1, 2; BGH, 1 BJs 6/71, StB 34/73 vom 13. August 1973, NJW 1973, 2035).

Gleiches gilt fur Geistliche in ihrer Eigenschaft als Seelsorger. Das Zwiegesprach mit dem
Seelsorger bedarf als Ausprdgung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, der dem
staatlichen Zugriff schlechthin entzogen ist, umfassenden Schutzes (BVerfGE 109, 279,
322).

Das Zeugnisverweigerungsrecht des Abgeordneten und das damit korrespondierende Be-
schlagnahmeverbot ist bereits in Artikel 47 GG enthalten und schiitzt das mandatsbezogene
Vertrauensverhaltnis zwischen dem Abgeordneten und Dritten. Dieser bereits verfassungs-
rechtlich unabhangig von Verhaltnismafigkeitserwdgungen im Einzelfall vorgegebene
Schutz dient der Starkung des freien Mandats und zugleich der ungestérten parlamentari-
schen Arbeit sowie daraus folgend der Funktionsfahigkeit der Volksvertretung. Es erscheint
sachgerecht, die bereits bestehenden — letztlich deklaratorischen — einfachgesetzlichen Re-
gelungen in 8 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und § 97 Abs. 3 StPO zum Zeugnisverweigerungsrecht
und zum Beschlagnahmeverbot bei Abgeordneten durch das in § 53b Abs. 1 StPO-E enthal-
tene umfassende Erhebungs- und Verwertungsverbot zu ergdnzen und damit das einem
Abgeordneten Anvertraute einem umfassenden Schutz zu unterstellen (so schon auf der
Grundlage des geltenden Rechts im Hinblick auf die Telekommunikationsiiberwachung Ru-
dolphi, in: Systematischer Kommentar zur StPO, § 100a Rn. 20).

Die Betroffenheit der genannten Personen ist nicht erst dann gegeben, wenn sie zielgerichtet
in die Malinahme einbezogenen sind, sondern schon dann, wenn sie (lediglich) mitbetroffen

sind, d. h. von der Mal3hahme berihrt werden.

Im Umfang des von Satz 1 begriindeten Erhebungsverbots enthalt Satz 2 ein Verwertungs-
verbot. Danach dirfen nach Satz 1 in unzuléassiger Weise erlangte Erkenntnisse in Strafver-
fahren nicht verwertet werden. Dieses Beweisverwertungsverbot tragt zum einen dem Um-
stand Rechnung, dass nicht stets von vornherein erkennbar ist, ob von einer Ermittlungs-
mafhahme ein von Satz 1 erfasster Berufsgeheimnistrager in einer das Erhebungsverbot
auslosenden Weise betroffen sein wird. Zum anderen sichert das Verwertungsverbot des

Satzes 2 aber auch die Einhaltung des Erhebungsverbotes nach Satz 1, weil sich so Versto-
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e gegen das Erhebungsverbot des Satzes 1 als ineffektiv — weil im Ergebnis keine verwert-

baren Erkenntnisse hervorbringend — erweisen.

Da aus einem Erhebungsverbot nicht automatisch ein Verwertungsverbot folgt, dieses viel-
mehr eine bewusste Selbstbeschrankung des Staates bei der Ermittlung der Wabhrheit in
Strafverfahren bedeutet und die Findung einer gerechten Entscheidung durchaus erheblich
beeintrachtigt werden kann, ist das Verwertungsverbot auch ausdricklich im Gesetzestext zu

verankern.

Das Verwertungsverbot nach Satz 2 wird flankiert durch die in Satz 3 enthaltene Verpflich-
tung, durch einen unzulassigen Eingriff erlangte Erkenntnisse unverziglich zu l6schen. Da-
mit wird einer etwaigen Perpetuierung der Verletzung des Erhebungsverbots nach Satz 1

vorgebeugt und die Einhaltung des Verwertungsverbots nach Satz 2 abgesichert.

Nach Satz 4 ist die Tatsache der Erlangung unter das Erhebungsverbot des Satzes 1 fallen-
der Erkenntnisse sowie die Léschung dieser Erkenntnisse in geeigneter Form aktenkundig
zu machen. Dies sichert zum einen die Einhaltung der Loschungspflicht, dient aber vor allem
der spateren Nachvollziehbarkeit im Rahmen etwaiger Rechtsschutzbegehren der betroffe-

nen Personen.

Die Regelungen in Satz 5 und 6 sind 8§ 100c Abs. 7 StPO nachgebildet.

Nach Satz 5 hat die Staatsanwaltschaft, wenn Zweifel bestehen, ob erlangte Erkenntnisse
unter das Erhebungs- und Verwertungsverbot nach Satz 1 und 2 fallen, unverziglich eine
Entscheidung des Gerichts tber die Verwertbarkeit herbeizufihren. Damit wird gewahrleis-
tet, dass eine unabhangige Stelle entscheidet. Zustandig fir die Entscheidung nach Satz 5
ist dasjenige Gericht, das fur die Anordnung der MaRhahme zustandig ist, im Ermittlungsver-
fahren also regelmafiig der Ermittlungsrichter am Sitz der Staatsanwaltschaft, 8§ 162 StPO-E.

Satz 6 gewabhrleistet die Effektivitat dieser Regelung dadurch, dass eine die Nichtverwertbar-
keit feststellende Entscheidung des Gerichts fir das weitere Verfahren bindend ist. Von einer
Bindungswirkung auch bei einer die Verwertbarkeit bejahenden Entscheidung war hingegen
abzusehen, da die Frage der Verwertbarkeit von Beweismitteln stets vom erkennenden Ge-
richt zu beurteilen ist und nur ausnahmsweise dessen Beurteilung dann entzogen sein muss,
wenn dies erforderlich ist, um die Vertiefung eines erfolgten — unzuléassigen — Eingriffs zu
vermeiden (vgl. dazu bereits BT-Drs 15/4533, S. 28).
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Zu Absatz 2

Absatz 2 enthalt ein relatives, an Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten orientiertes und in der
Rechtsprechung im Rahmen der so genannte Abwagungslehre (vgl. Meyer-Gol3ner, a. a. O.,
Einl., Rn. 55a m. w. N.) im Grundsatz anerkanntes Erhebungs- und Verwertungsverbot, das
im Einzelfall bei den von Absatz 1 nicht erfassten Berufsgeheimnistragern, denen das Ge-
setz ein Zeugnisverweigerungsrecht zubilligt, zum Tragen kommen kann. Erfasst sind nach
Satz 1 namentlich die in 8 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 3b StPO genannten Beratungs- und
Heilberufe sowie die von § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO in Bezug genommenen Medienmit-
arbeiter. Im Rahmen der von Satz 1 geforderten Abwégung ist das primar offentliche —je
nach Fallgestaltung (Opferinteressen) allerdings auch individuell begriindete — Interesse an
einer wirksamen, auf die Ermittlung der materiellen Wahrheit und die Findung einer gerech-
ten Entscheidung gerichteten Strafrechtspflege mit dem 6&ffentlichen Interesse an den durch
die zeugnisverweigerungsberechtigten Personen wahrgenommenen Aufgaben und dem in-
dividuelle Interesse an der Geheimhaltung der einem Berufsgeheimnistrager anvertrauten
oder bekannt gewordenen Tatsachen abzuwdagen. Die besondere Berlcksichtigung dieser
Interessen im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung rechtfertigt sich aus den folgenden

Aspekten:

An der Tatigkeit der in 8 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 3b StPO bezeichneten Berufsgeheimnis-
trdger aus dem Bereich der Beratungs- und Heilberufe besteht ein hohes o6ffentliches Inte-
resse. Diese Tatigkeiten setzen ihrem Wesen nach das Bestehen eines Vertrauensverhalt-
nisses zwischen dem Berufsgeheimnistrager und demjenigen, der die Leistungen des Be-
rufsgeheimnistragers in Anspruch nimmt, voraus. Das in den Berufsgeheimnistrager gesetzte
Vertrauen und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der mit dem Berufsgeheim-
nistrager in Kontakt tretenden Personen sowie der Grundsatz, dass kein Beschuldigter ver-
pflichtet ist, aktiv an seiner eigenen Uberfihrung mitzuwirken, gebieten tendenziell Zurtick-
haltung bei der Erhebung von Erkenntnisse aus dem vom Zeugnisverweigerungsrecht des
Berufsgeheimnistragers geschiitzten Sphare. Da der Tatigkeit der Beratungs- und Heilberufe
in einem sozialen Rechtsstaat auch gesamtgesellschaftlich ein hoher Wert zukommt, dirfen
MalRnahmen der Strafverfolgung, die diese Tatigkeit beeintrachtigen kénnen, nur unter strik-
ter Wahrung der VerhaltnismaRigkeit angewandt werden. Dies stellt Satz 1 sicher, indem er
ausdricklich bestimmt, dass diese Aspekte im Rahmen der stets erforderlichen Prifung der
Verhaltnismagigkeit einer Malinahme besonders zu berucksichtigen sind. Je nach dem Er-
gebnis der VerhaltnismaRigkeitsprifung kann die im konkreten Fall in Aussicht genommene

Malnahme in vollem Umfang zulassig sein oder aber — soweit die VerhaltnismaRigkeit teil-
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weise oder ganz nicht gegeben ware — sich die Notwendigkeit einer Beschrankung oder Un-

terlassung der MalRnahme ergeben; Letzteres stellt Satz 2 ausdricklich klar.

In dieses Regelungskonzept des Absatzes 2 werden auch die in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
StPO in Bezug genommenen Medienschaffenden eingebunden. Die Verfassung gewahrt der
Tatigkeit der Medienschaffenden wegen der hohen Bedeutung der Presse- und Rundfunk-
freiheit einen besonderen, auch institutionellen Schutz (BVerfGE 20, 162, 175; 77, 65, 74;
107, 299, 332; 109, 279, 323 f.; BVerfG, 2 BvR 1112/81 vom 12. Mérz 1982, NStZ 1982, 253
f.; BVerfG, 1 BvR 77/96 vom 22. August 2000, NStZ 2001, 43), der ebenfalls im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprifung einer Ma3nahme zu berucksichtigen ist. Ein genereller Vorrang
der schutzwirdigen Interessen von Journalisten vor dem 6ffentlichen Strafverfolgungsinte-
resse lasst sich hingegen, wie das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich festgestellt hat,
verfassungsrechtlich nicht begriinden (BVerfGE 107, 299, 332). Insbhesondere weisen die
Zeugnisverweigerungsrechte der Medienschaffenden keinen unmittelbaren Bezug zum
Kernbereich privater Lebensgestaltung auf (BVerfGE 109, 279, 323).

Satz 3 macht die Verwertung von Erkenntnissen, die dem Zeugnisverweigerungsrecht der in
Satz 1 in Bezug genommenen Berufsgruppen unterliegen, von einer VerhaltnismaRigkeits-
prifung im Einzelfall abhangig. Grundsatzlich gelten damit fur die Frage der Verwertbarkeit
solcher Erkenntnisse dieselben Kriterien, die auch im Rahmen des Satzes 1 bei der Frage
der Zulassigkeit der Erhebung entsprechender Erkenntnisse zu berlcksichtigen sind. Dies
fuhrt zu einem weitgehenden Gleichlauf bei der Beurteilung der Erheb- und Verwertbarkeit.
Zu beachten ist allerdings, dass diese Priifungen oftmals zu unterschiedlichen Zeitpunkten
vorzunehmen sind, so dass sich aufgrund zwischenzeitlicher Anderungen der Sachlage eine
im Ergebnis andere Bewertung ergeben kann. Erschien zum Beispiel ursprunglich die Erhe-
bung von Erkenntnissen, die dem Zeugnisverweigerungsrecht unterliegen, in Anbetracht
einer zunachst angenommenen schweren Straftat gerechtfertigt, ergibt sich aber im weiteren
Verfahren, dass allenfalls eine Bagatelltat vorliegt, so kann sich ungeachtet des Umstandes,
dass die Erhebung rechtmaflig war, ein Verwertungsverbot ergeben. Umgekehrt gilt Ent-
sprechendes: War die Erhebung in Anbetracht der zundchst nur anzunehmenden geringen
Schwere einer Straftat unverhaltnismagig, stellt sich dann aber spater heraus, dass es sich
um eine durchaus beachtliche Straftat handelt, so kann die Verwertung der — zunachst
rechtswidrig — erhobenen Erkenntnisse gleichwohl zulassig sein. Auch kann sich aus einer
zunéachst unzulassigen Erhebung ein Verdacht gegen den Berufsgeheimnistrager ergeben,
in die aufzuklarende Straftat verstrickt zu sein, so dass — unter den Voraussetzungen des

Absatzes 4 — die Schutzregelung des Absatzes 2 nicht mehr eingreift und die gewonnenen
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Erkenntnisse verwertbar sind; Entsprechendes gilt auch fur Fallgestaltungen, die Absatz 1

unterfallen.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die Abwéagungsregelung des Absatzes 2
ebenso wie die absolute Schutzregelung in Absatz 1 nur im Rahmen der Reichweite des
jeweiligen Zeugnisverweigerungsrechts eingreift und sich hierdurch bedingt unterschiedliche
Bewertungen hinsichtlich der Zulassigkeit der Erhebung und der Zulassigkeit der Verwertung
der erhobenen Informationen ergeben kénnen. Soweit etwa im Einzelfall nach einer zunachst
unzulassigen Erhebung eine wirksame Entbindung von der Pflicht zur Verschwiegenheit er-
teilt wird (vgl. 8 53 Abs. 2 Satz 1 StPO), besteht kein Zeugnisverweigerungsrecht und damit

auch kein Ansatz mehr fiir ein etwaiges Verwertungsverbot.

Andererseits greift das Abwagungsgebot des Absatzes 2 aber auch dann ein, wenn vom
Zeugnisverweigerungsrecht geschiitzte Erkenntnisse den Strafverfolgungsbehérden — etwa
von der zeugnisverweigerungsberechtigten Person — freiwillig Gbermittelt werden. Denn das
schutzwirdige Interesse etwa des Beschuldigten an der Geheimhaltung der von ihm dem
zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgeheimnistrager anvertrauten Informationen wird
hierdurch nicht beseitigt, was sich auch in der strafrechtlichen Wertung des § 203 StGB nie-
derschlagt (vgl. BGHSt 18, 227, 230; Rudolphi, a. a. O., § 97 Rn. 18, 29).

Zu Absatz 3

Mit Absatz 3 werden die Regelungen der Absatze 1 und 2 nach dem Vorbild des § 97 Abs. 3
StPO auf die jeweiligen Berufshelfer erstreckt.

Zu Absatz 4

Entsprechend den Verstrickungsregelungen in 8 97 Abs. 2 Satz 3 und 8§ 100c Abs. 6 Satz 3
StPO endet der von den Abséatzen 1 bis 3 gewéhrleistete besondere Schutz des Verhéltnis-
ses zu einem Berufsgeheimnistrager nach Absatz 4, soweit der Berufsgeheimnistrager der
Beteiligung an der Tat oder der Beginstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei verdachtig ist
(zu dem weiteren Erfordernis der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens s. u.). Denn der
Schutz der betroffenen Vertrauensverhaltnisse oder der Institutionen an sich soll nicht zur
Begriindung von Geheimbereichen flhren, in denen kriminelles Verhalten einer staatlichen

Aufklarung schlechthin entzogen ist.
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Anders als bei den bisher bestehenden Verstrickungsregelungen fordert Absatz 4 Satz 1,
dass aufgrund des Tatverdachts gegen den Berufgeheimnistréager bereits ein Ermittlungsver-
fahren eingeleitet worden ist. Dies tragt dem rechtspolitischen Willen Rechnung, die Ermitt-
lungsbehdrden noch starker als bislang fur die durch die Zeugnisverweigerungsrechte der
Berufsgeheimnistrager geschiitzten Belange zu sensibilisieren und die Schutzregelungen
nicht allein aufgrund bloRer Vermutungen zu umgehen. Dieser Schutz wird — ebenfalls
rechtspolitischem Willen Rechnung tragend — durch Satz 2 fir Medienschaffende bei An-
trags- und Erméchtigungsdelikten zusatzlich dahingehend verstarkt, dass die Verstrickungs-
regelung des Satzes 1 bei Medienangehdrigen, die in Verdacht stehen, in die Tat verstrickt
zu sein, erst dann anzuwenden ist, wenn der erforderliche Antrag vorliegt bzw. die Erméchti-

gung erteilt ist.

Zu Absatz 5

Absatz 5 stellt klar, dass die spezielleren Regelungen des § 97 und des § 100d Abs. 6 StPO

der Neuregelung in § 53b StPO-E vorgehen. Lediglich soweit diese speziellen Vorschriften

keine Regelung treffen —wie etwa § 97 StPO hinsichtlich der (Nicht-)Verwertbarkeit von be-

schlagnahmefreien Gegenstanden —, ist 8 53b StPO-E ergédnzend anzuwenden.

Zu Nummer 2 (§ 58a Abs. 2 StPO-E)

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Aufhebung des 8§ 100c Abs. 6, dessen Rege-

lungsgehalt (Loschung nicht mehr erforderlicher Daten) in § 101 Abs. 10 StPO-E eingestellt

wird.

Zu Nummer 3 ( § 97 StPO-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 2)

In Satz 1 wird klargestellt, dass mit der dort in Bezug genommenen ,Gesundheitskarte” die

elektronische Gesundheitskarte gemeint ist.

Der neu gefasste Satz 3 tUbernimmt die in § 53b Abs. 4 Satz 1 StPO-E enthaltene Verstri-
ckungsregelung. Dies fiuihrt dazu, dass auch die Verstrickungsregelung in 8 97 Abs. 2 StPO



-81 -

nunmehr erst eingreift, wenn gegen den Berufsgeheimnistrager wegen des Verstrickungs-

verdachts bereits ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden ist.

Zu Buchstabe b (Absatz 5)

Die Ergénzung in Absatz 5 Satz 2 ubernimmt die in 8 53b Abs. 4 Satz 2 StPO-E fir Medien-
angehorige enthaltene Regelung, wonach die Verstrickungsregelung bei Antrags- und Er-
machtigungsdelikten erst dann eingreift, wenn der erforderliche Antrag vorliegt bzw. die Er-
machtigung erteilt ist (vgl. die Erlauterungen zu § 53 Abs. 4 StPO-E).

Zu Nummer 4 (8 98 StPO-E)

Die Ersetzung der Begriffe ,Richter* bzw. ,richterlich* durch die Wérter ,Gericht* bzw. ,ge-
richtlich” in den Absétzen 1 bis 3 dient der Gewahrleistung einer geschlechtsneutralen Ge-

setzessprache und tragt damit § 1 Abs. 2 BGleiG Rechnung.

Die ubrigen in Absatz 2 Satz 3 bis 6 enthaltenen Anderungen passen die dortigen Regelun-
gen Uber die gerichtliche Zustandigkeit bei Entscheidungen Uber Beschlagnahmen an die
Neufassung der allgemeinen Zustandigkeitsregelung in § 162 Abs. 1 StPO-E (Konzentration
der Zustandigkeit des Ermittlungsrichters am Sitz der Staatsanwaltschaft) an.

Zu Nummer 5 (§ 98b StPO-E)

In § 98b StPO werden Folge- und redaktionelle Anderungen vorgenommen:

» Absatz 1 und 2 werden redaktionell angepasst, um eine geschlechtsneutrale Sprache zu
gewabhrleisten (§ 1 Abs. 2 BGleiG).

» Die Verwendungsregelung in Absatz 3 Satz 3 wird aufgehoben, da ihr Regelungsgehalt
nunmehr von § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO-E mit erfasst wird. Eine inhaltliche Anderung ist

damit nicht verbunden.

» Absatz 4 Satz 1 wird gestrichen. Die darin bislang durch die Bezugnahme auf § 163d
Abs. 5 StPO enthaltene Benachrichtigungspflicht ergibt sich nunmehr aus § 101 Abs. 1, 4
ff. StPO-E. Zugleich begriindet § 101 Abs. 3 StPO-E auch eine Kennzeichnungspflicht fir
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die durch eine Mainahme nach § 98a StPO erhobenen Daten. Durch diese Kennzeich-
nungspflicht, die die Beachtung der beschrénkenden Verwendungsregelungen in § 477
Abs. 2 Satz 2 und 3 StPO-E sicherstellen soll, wird Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts Rechnung getragen (vgl. BVerfGE 100, 313, 360 f.; 109, 279, 374, 379 f. sowie die
Begriindung zu § 101 Abs. 3 StPO-E).

Zu Nummer 6 (§ 100 StPO-E)

Die Vorschrift wird lediglich redaktionell Giberarbeitet und erganzt:

e In den Absétzen 1 bis 4 wird durch die Ersetzung der Formulierung ,der Richter* durch
,das Gericht* und ,richterlich” durch ,gerichtlich* § 1 Abs. 2 BGleiG Rechnung getragen. In
den Abséatzen 3 und 4 wird durch die Ersetzung des Begriffs ,Gegenstande” durch ,Post-

sendungen” zudem eine redaktionelle Klarstellung vorgenommen.

* Als neue Absatze 5 und 6 werden Vorschriften eingestellt, die bisher in § 101 Abs. 2
und 3 StPO enthalten waren, systematisch aber den 88 99, 100 StPO zuzuordnen sind
(Weiterleitung von Postsendungen im Original oder in Abschrift). Dabei wird in dem neuen
Absatz 5 zugleich eine redaktionelle Angleichung an den neuen Absatz 6 (bislang: § 101
Abs. 3 StPO) dahingehend vorgenommen, dass Postsendungen, deren Offnung nicht an-
geordnet worden ist, an den vorgesehenen Empfanger (bislang: ,Beteiligten“) unverzig-

lich weiter zu leiten sind.

Der in Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur vertretenen Auffassung, dass ein inhaltli-
cher Wertungswiderspruch zwischen den Regelungen der 88 99, 100 und der 88 100a, 100b
StPO bestehe, der die Schaffung einer einheitlichen Vorschrift fur die Uberwachung von
~Fernkommunikation” erfordere (vgl. Valerius, Zur Bedeutung des § 99 StPO im Zeitalter des
Internets, in: Hilgendorf [Hrsg.], Informationsstrafrecht und Rechtsinformatik, 2004, S. 119,
143, 148 ff.; Bockenforde, a. a. O., S. 382 ff., 456 ff.; Bar, a. a. O., S. 295 ff.), wird nicht ge-
folgt. Es ist zwar zutreffend, dass sowohl das Brief- und Postgeheimnis als auch das Fern-
meldegeheimnis einheitlich durch Artikel 10 GG geschiitzt sind und der herkdmmliche Brief-
und Postverkehr in weiten Teilen durch die modernen Moglichkeiten der Telekommunikation
ersetzt wurde. Zwischen der Uberwachung des Postverkehrs einerseits und der Telekom-
munikation andererseits bestehen aber grundlegende strukturelle Unterschiede, die eine
unterschiedliche gesetzliche Regelung geboten erscheinen lassen. Die durch die Uberwa-

chung des Telekommunikationsverkehrs erlangten Daten sind aufgrund ihrer Unmittelbarkeit,
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Menge, Verfugbarkeit und der Gefahr von Vertiefungen des Ersteingriffs begriindenden ein-
fachen Duplizierbarkeit wesensmé&Rig von Postsendungen verschieden und bedirfen eines
besonderen Schutzes. Eigenstéandige, auf die MalRhahme zugeschnittene Schutzvorkehrun-
gen, die sich nicht ohne weiteres auf die Telekommunikationsiiberwachung Ubertragen las-
sen, finden sich fur die Postbeschlagnahme in § 100 Abs. 3 und 4 sowie in § 101 Abs. 2 und
3 StPO bzw. nunmehr in 8 100 Abs. 5 und 6 StPO-E. Hinzu kommt, dass aufgrund des ho-
hen und weiter zunehmenden Telekommunikationsaufkommens und der hieran anknipfen-
den kontinuierlichen Steigerung der Anzahl von Telekommunikationsiberwachungsmal3-
nahmen einerseits und der vergleichsweise geringen Anwendungshaufigkeit der Postbe-
schlagnahme andererseits durch Mal3nahmen der Telekommunikationstiberwachung in be-
sonderem MalRRe die Bedingungen einer freien Telekommunikation (vgl. BVerfGE 100, 313,

359) gefahrdet werden kdnnen.

Zu Nummer 7 (8§ 100a, 100b StPO-E)

Die in den 88 100a, 100b StPO geregelte Telekommunikationsiiberwachung stellt aufgrund
ihres kriminalistischen Nutzens, ihrer Anwendungshaufigkeit und ihrer Eingriffsintensitat den
Ausgangspunkt der gesetzlichen Regelungen zu den verdeckten strafprozessualen Ermitt-

lungsbefugnissen dar.

In absoluten Zahlen hat die Anzahl der Uberwachungsanordnungen nach den §8§ 100a,
100b StPO in den vergangenen Jahren jeweils deutlich zugenommen (vgl. die Berichte der
Bundesregierung in BT-Drs. 14/2004, S. 5 ff.; 14/4863, S. 8 ff.; 14/7521, S. 5 ff.; 14/10001,
S. 2 ff.; 15/2107, S. 11 ff.; 15/4011, S. 5 ff.; 15/6009, S. 7 ff.; 16/2812, S. 11 ff.). Unter Be-
ricksichtigung des erheblichen Wachstums des Mobilfunkmarktes in Deutschland sowie der
Tatsache, dass von Straftatern gezielt eine Vielzahl von Mobilfunkanschliissen benutzt wird,
um UberwachungsmaRBnahmen zu entgehen, durfte diesen absoluten Zahlen allerdings nur
eine begrenzte Aussagekraft zukommen. Die Untersuchung von Albecht, Dorsch und Kripe
weist nach, dass eingedenk des sprunghaft wachsenden Marktes und des geanderten
Kommunikationsverhaltens tatsachlich ein Riickgang der Uberwachungsdichte gemessen an
der Zahl der Uberwachten zu der stetig steigenden Zahl der gemeldeten Anschliisse besteht.
Dies lasst den Schluss zu, dass die Zunahme der Telekommunikationstiberwachungen die

Entwicklung des Telekommunikationsmarktes widerspiegelt.

Anliegen des Entwurfs ist es, einen gezielten Einsatz der Telekommunikationsiiberwachung

zu gewahrleisten und fir eine geringe ,Streubreite” dieser Mal3hahme Sorge zu tragen. Die
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vorgenannte Untersuchung schlagt vor, den Straftatenkatalog des § 100a StPO durch mate-
rielle Kriterien zur abstrakten Kennzeichnung der Anlasstaten, bei denen eine Telekommuni-
kationsuberwachung zulassig sein soll, zu ersetzen (vgl. Albrecht/Dorsch/Kripe, a. a. O.,
S. 464 f.). Der Entwurf verzichtet darauf und behélt den Anlasstatenkatalog in modifizierter
Weise unter Uberpriufung der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit einer Tele-
kommunikationsiiberwachung bei. Eine solche Uberpriifung aller eine Telekommunikations-
Uberwachung zulassenden Anlasstaten wird auch durch die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 27. Juli 2005, 1 BvR 668/04 (Absatz-Nr. 152 ff., NJW 2005, 2603,
2610 f.), nahe gelegt, in der ein gesetzgeberisches Konzept verlangt wird, das bei jeder er-
fassten Anlasstat nachvollziehbar macht, weshalb diese in den Katalog eingestellt wurde.
Dies vermag eine pauschale, allein an materiellen Kriterien orientierte Beschreibung der An-
ordnungsvoraussetzungen nicht zu gewahrleisten. Insoweit erschien es geboten, die einzel-
nen Anlasstaten insbesondere auf die Aufklarbarkeit mittels einer Telekommunikationsuber-

wachung zu Uberprfen.

Der Forderung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfG, 1 BvR 668/04, Absatz-
Nr. 160 ff., NJW 2005, 2603, 2611 f.), auch bei der Telekommunikationstiberwachung ein-
fachgesetzliche Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung zu
schaffen, wird durch § 100a Abs. 4 StPO-E Rechnung getragen.

Uberarbeitet werden die Regelungen zur zuldssigen Dauer (§ 100b Abs. 1 Satz 3 und 4
StPO-E) und zum notwendigen Inhalt einer Uberwachungsanordnung (§ 100b Abs. 2 StPO-
E). Ferner werden statistische Erhebungen zu MalRBnahmen der Telekommunikationstberwa-
chung vorgesehen (8 100b Abs. 5 und 6 StPO-E).

Verfassungsrechtlich gebotene Regelungen zu Kennzeichnungs-, Loschungs- und Benach-
richtigungspflichten finden sich in der allgemeinen Vorschrift des § 101 StPO-E.

Zu § 100a Abs. 1 StPO-E

1. Am Beginn von Absatz 1 wird durch die Formulierung ,ohne Wissen der Betroffenen”,
die bereits in § 100c Abs. 1 und § 100f Abs. 1 StPO und 8§ 100h Abs. 1 StPO-E (bis-
lang: § 100f Abs. 2 StPO) Verwendung findet, der Aspekt der Heimlichkeit der Mal3-

nahme als besonderes Merkmal ihrer Eingriffsintensitat hervorgehoben.
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In Absatz 1 Nr. 1 wird durch den Begriff der ,schweren Straftat* das Verhaltnis der Te-
lekommunikationstiberwachung zu den anderen verdeckten Ermittlungsmal3nahmen in
Bezug auf deren Eingriffsintensitat und die damit korrespondierenden materiellen An-
ordnungsvoraussetzungen hervorgehoben. Wahrend Artikel 13 Abs. 3 Satz 1 GG von
.pbesonders schweren Straftaten* spricht, deren Strafrahmen eine Mindesthdchststrafe
von mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe aufweisen muss (BVerfGE 109, 279, 343 ff.),
erfordern andere verdeckte Ermittlungsmafnahmen als Anlasstat eine ,Straftat von er-
heblicher Bedeutung®, die teilweise durch weitere Kriterien, u. a. in Bezug auf ihre Be-
gehungsform, noch konkretisiert wird (vgl. 8 98a Abs. 1 Satz 1, § 100f Abs. 1 Nr. 2,
8§ 100g Abs. 1 Satz 1, § 100i Abs. 2 Satz 2 und 3, § 110a Abs. 1 Satz 1, § 163e Abs. 1
Satz 1, § 163f Abs. 1 Satz 1 StPO). Der Begriff der ,Straftat von erheblicher Bedeu-
tung" ist inzwischen von Literatur und Rechsprechung weitgehend prazise erfasst wor-
den (vgl. Riel3, GA 2004, 623 ff. m. w. N.) und vom Bundesverfassungsgericht mit die-
sem Verstandnis anerkannt (BVerfGE 103, 21, 33 f.; 107, 299, 321 f.; 110, 33, 65;
BVerfG, 2 BvR 1841/00 vom 15. Marz 2001, NJW 2001, 2320, 2321; BVerfG, 2 BvR
483/01 vom 20. Dezember 2001, StV 2003, 1 f.). Eine Straftat von erheblicher Bedeu-
tung muss mindestens dem Bereich der mittleren Kriminalitét zuzurechnen sein, den
Rechtsfrieden empfindlich stéren und dazu geeignet sein, das Gefiuihl der Rechtssi-
cherheit der Bevolkerung erheblich zu beeintrachtigen (Schafer, a. a. O., § 100g, Rn.
13 m. w. N.).

Im Vergleich zu den von Artikel 13 Abs. 3 Satz1 GG vorausgesetzten besonders
schweren Straftaten und den Straftaten von erheblicher Bedeutung nehmen die in
§ 100a Abs. 1 Nr.1 StPO-E in Bezug genommenen schweren Straftaten eine Zwi-
schenstellung ein. Hierunter kdnnen solche Straftaten verstanden werden, die eine
Mindesthochststrafe von funf Jahren Freiheitsstrafe aufweisen, in Einzelfallen aufgrund
der besonderen Bedeutung des geschitzten Rechtsguts oder des besonderen offentli-
chen Interesses an der Strafverfolgung aber auch eine geringere Freiheitsstrafe. Eine
Hochststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe entspricht dem Begriff der schweren Straf-
tat nicht mehr. Gesetzliche Strafmilderungen fur minder schwere Félle bleiben bei die-
ser Strafrahmenbetrachtung unbertcksichtigt (vgl. BVerfGE 109, 279, 349).

In Absatz 1 Nr. 2 wird klargestellt, dass die Anlasstat nicht nur abstrakt, sondern auch
im Einzelfall schwer wiegen muss. Hierdurch wird den Ausfiihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts in BVerfGE 107, 299, 322 (zu § 100g StPO), in BVerfGE 109, 279,
346 (zu 8 100c StPO) und in 1 BvR 668/04, Absatz-Nr. 154, NJW 2006, 2603, 2611

(zum im Nds. SOG verwendeten Begriff der Straftat von erheblicher Bedeutung), Rech-
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nung getragen, wonach eine besonders schwere Straftat bzw. eine Straftat von erheb-
licher Bedeutung auch im konkreten Fall besonders schwer wiegen bzw. von erhebli-
cher Bedeutung sein muss, um einen Eingriff in das jeweilige Grundrecht zu rechtferti-
gen. Damit sollen die Falle ausgeschieden werden, die zwar eine Katalogstraftat zum
Gegenstand haben, aber mangels hinreichender Schwere im konkreten Einzelfall den
mit einer Telekommunikationstiberwachung verbundenen Eingriff in das Fernmeldege-
heimnis nicht zu rechtfertigen vermdgen. Bei dieser Einzelfallprifung sind allerdings
die im Gesetz als Strafmilderungsgriinde benannten minder schweren Falle nicht von
vornherein auszuschlieRen. Zum einen wird sich im Stadium des Ermittlungsverfahrens
meist noch nicht absehen lassen, ob die Voraussetzungen eines — erst die Strafzu-
messung beriihrenden — minder schweren Falles vorliegen. Zum anderen kann auch
ein minder schwerer Fall insbesondere in Anbetracht der Auswirkungen der Straftat auf
das Opfer im Einzelfall so schwer wiegen, dass die mit einer Telekommunikations-

Uberwachung verbundenen Eingriffe verhaltnismaRig erscheinen.

4. Absatz 1 Nr.3 enthalt eine qualifizierte Subsidiaritatsklausel, die dem bisherigen
§ 100a Satz 1 StPO entspricht.

Zu 8§ 100a Abs. 2 StPO-E

Der Anlasstatenkatalog wird unter Berlicksichtigung des Urteils des Bundesverfassungsge-
richts vom 27. Juli 2005, 1 BvR 668/04, Absatz-Nr. 152 ff. (vgl. NJW 2005, 2603, 2610 f.),
und rechtstatsachlicher Erkenntnisse (vgl. Albrecht/Dorsch/Kriipe, a. a. O., S. 12 ff., 462 ff.)
sowie von Erfordernissen der Strafverfolgungspraxis Gberarbeitet und mit dem Anlasstaten-
katalog in 8 100c Abs. 2 StPO harmonisiert.

Uber die bislang in der Strafprozessordnung enthaltenen Kategorien der Straftaten von er-
heblicher Bedeutung und der besonders schweren Straftaten wird eine weitere Kategorie
geschaffen, die eine Zwischenstellung zu den vorgenannten einnimmt. Einem Stufenmodell
folgend werden so flr eingriffsintensivere MaRhahmen entsprechend hdhere Anordnungs-
voraussetzungen gefordert. Der Entwurf streicht daher solche Straftaten aus dem Anlassta-
tenkatalog, die keine schweren Straftaten im oben dargelegten Sinne darstellen oder fir de-
ren Beibehaltung kein rechtstatséachliches Bedurfnis erkennbar ist. Neu hinzukommen bis-
lang nicht erfasste Straftaten der Transaktions- und Wirtschaftskriminalitat sowie der organi-
sierten Kriminalitat, weil die Telekommunikationsiiberwachung sich gerade in diesen Berei-
chen als effektives und effizientes Aufklarungsmittel erwiesen hat (vgl. Albrecht/Dorsch/Kri-

pe, a. a. O., S. 355 ff.), ferner solche Straftatbestande, deren Nichtberlcksichtigung gegen-
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Uber dem Anlasstatenkatalog der akustischen Wohnraumiberwachung (8 100c Abs. 2 StPO)
einen Wertungswiderspruch darstellen wirde. Dieser ergibt sich daraus, dass die Telekom-
munikationstberwachung als weniger eingriffsintensiver Grundrechtseingriff bislang teilweise
fur Taten nicht zugelassen ist, die eine Wohnraumiberwachung rechtfertigen kénnen. Insge-
samt verfolgt der Entwurf bei der Gestaltung des Anlasstatenkatalogs das Ziel, den Strafver-
folgungsbehdrden durch die grundséatzliche Ermoglichung der Mafinahme die notwendigen
Mittel bei der Verfolgung schwerer und schwer ermittelbarer Kriminalitdt an die Hand zu ge-
ben, zugleich aber die Telekommunikationsiiberwachung, die regelméaRig einen erheblichen
Eingriff in Rechte Betroffener darstellt, in solchen Féllen auszuschlie3en, in denen die Be-
deutung des zu schiitzenden Rechtsguts und das offentliche Interesse an der Strafverfol-
gung nicht so gewichtig erscheinen, dass der von der MaBhahme zu erwartende Nutzen die
mit ihr verbundenen Beeintrachtigungen Uberwiegen wirde. Dies tragt dem Grundsatz
Rechnung, dass auch im Strafverfahren die Wahrheit nicht ,um jeden Preis" erforscht wer-
den darf (BGHSt 14, 358, 365; 17, 337, 348; 31, 304, 309).

Der Straftatenkatalog wird zudem neu und Ubersichtlicher gefasst. Im Einzelnen:

e In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe a werden die bisher in § 100a Satz 1 Nr. 1la StPO enthalte-
nen Straftaten dbernommen; ausgenommen hiervon werden § 86 StGB und § 20 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 VereinsG, die keine schweren Straftaten im oben genannten Sinne darstellen.

* In Absatz 2 Nr. 1 Buchstaben b, g und s werden zur Gewahrleistung einer effektiven Be-
kampfung der zunehmend an Bedeutung erlangenden Korruptionsdelikte als Anlasstaten

aufgenommen:

- Abgeordnetenbestechung nach § 108e StGB,;

Wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Ausschreibungen nach § 298 StGB;

- Besonders schwere Falle der Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Ver-
kehr nach 8§ 299 unter den in 8 300 Satz 2 StGB genannten Voraussetzungen;

Bestechlichkeit und Bestechung nach den 88 332 und 334 StGB.

Dies trAgt zum einen dem Umstand Rechnung, dass schon fir den intensiveren Eingriff
der akustischen Wohnraumiberwachung die besonders schweren Falle der Bestechlich-
keit und Bestechung nach 8§ 335 Abs. 1 unter den in § 335 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 StGB ge-
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nannten Voraussetzungen vorgesehen sind. Zum anderen sind die jetzt dariiber hinaus
aufgenommenen Korruptionsdelikte jeweils dadurch gekennzeichnet, dass sie typischer-
weise heimlich zwischen den Tatbeteiligten begangen werden und nach auf3en nicht in
Erscheinung treten, so dass regelmalfiig auch keine Zeugen vorhanden sind, die das Tat-
geschehen beobachten und zur Anzeige bringen kénnen. Zur Aufklarung solcher Krimina-
litatsformen ist der Einsatz verdeckter Ermittlungsmafnamen auch in Form der Telekom-

munikationstiberwachung erforderlich und wird aus der Praxis seit langem gefordert.

Keine Aufnahme in den Anlasstatenkatalog finden hingegen die Delikte der Vorteilsan-
nahme nach § 331 und der Vorteilsgewahrung nach 8§ 333 StGB, weil diese keine schwe-
ren Straftaten im oben genannten Sinne darstellen und auch bei ihren qualifizierten Bege-
hungsformen (8 331 Abs. 2, § 333 Abs. 2 StGB) ein Bediirfnis fir eine Telekommunikati-

onstiberwachung fraglich erscheint.

8§ 100a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe d StPO wird gestrichen, weil die Telekommunikations-
Uberwachung fur die Aufklarung der dort in Bezug genommenen Straftatbestdnde (Anstif-
tung oder Beihilfe zur Fahnenflucht oder Anstiftung zum Ungehorsam, jeweils begangen
durch Nichtsoldaten) keine praktische Relevanz hat (vgl. Albrecht/Dorsch/Kripe, a. a. O.,
S. 463).

§ 100a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe e StPO wird gestrichen, weil der Telekommunikations-
Uberwachung fir die in Bezug genommenen Straftaten gegen NATO-Truppen keine prak-
tische Relevanz zukommt. Die Zahl der Verfahren in den Jahren 1998 bis 2005 ist mit
Ausnahme der Jahre 2001 und 2005 gleich Null (vgl. BT-Drs. 16/2812, S. 11 ff., 15/6009,
S. 7 ff.; 15/4011, S. 5 ff.; 15/2107, S. 11 ff.;14/10001, S. 2 ff.; 14/7521, S. 5 ff., 14/4863, S.
8 ff.; 14/2004, S. 5 ff.).

In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe e werden aus dem Bereich der Geld- und Wertzeichenfal-
schung — entsprechend dem Anlasstatenkatalog des § 100c Abs. 2 StPO — die gewerbs-
oder bandenmaRige Falschung von Zahlungskarten, Schecks und Wechseln nach § 152a
Abs. 3 StGB und die Falschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion und Vordrucken
von Euroschecks nach § 152b Abs. 1 bis 4 StGB neu aufgenommen. Es handelt sich je-
weils um Straftaten, die dem Bereich der organisierten Kriminalitat zuzurechnen sind und
fur die ein hohes 6ffentliches Aufklarungsinteresse besteht (vgl. auch BR-Drs. 163/04, S.
9).
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In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe f werden als Anlassstraftat auch die minder schweren Félle
des schweren sexuellen Missbrauchs von Kindern nach 8 176a Abs. 4 StGB einbezogen.
Eine Ausklammerung dieser Taten, die mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf
Jahren bzw. von einem Jahr bis zu zehn Jahren bedroht sind, erscheint angesichts der
erheblichen Schwere dieser Delikte und der damit verbundenen weit reichenden negati-
ven Folgen fir das Opfer nicht zu rechtfertigen. Ziel gesetzgeberischer Bemiihungen
muss es daher sein, den Schutz von Kindern vor sexuellen Ubergriffen auch durch eine
effektive Strafverfolgung zu stéarken. Hierzu tragt die Ermoéglichung der Telekommunikati-

onstiberwachung bei diesen Straftaten bei.

In Harmonisierung mit dem Anlasstatenkatalog des § 100c StPO werden ferner § 177
Abs. 2 Nr. 2 und § 179 Abs. 5 Nr. 2 StGB aufgenommen. Dies vermeidet Wertungswider-
spruche und tragt VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten Rechnung: Eine Telekommunika-
tionsiberwachung kann in geeigneten Fallgestaltungen den Einsatz der — bei generalisie-
render Betrachtung — eingriffsintensiveren akustischen Wohnraumiberwachung entbehr-
lich machen.

In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe g werden neben dem bislang schon von § 100a StPO erfass-
ten gewerbs- oder bandenméRigen Verbreiten, Erwerben und Besitzen kinderpornogra-
phischer Schriften nach § 184b Abs. 3 StGB auch die nicht qualifizierten Félle des
Verbreitens, des Erwerbs und des Besitzes kinderpornographischer Schriften nach § 184b
Abs. 1 und 2 StGB einbezogen. Auch bei diesen Straftaten handelt es sich um schwere
und — in Anbetracht der weit verbreiteten Nutzung des Internets — inzwischen telekommu-
nikationstypische Delikte. Der Grof3teil kinderpornografischer Schriften wird heute Uber e-
lektronische Kommunikationsmedien verbreitet und auf elektronischen Datentrégern
(Festplatten, Servern) gespeichert. Dies zeigen die Auswertungen der im Rahmen von
Ermittlungsverfahren wegen Straftaten nach 88 184 ff. StGB sichergestellten Beweismit-
tel.

In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe i werden neben den schon bislang aus dem Bereich der
Straftaten gegen die persotnliche Freiheit einbezogenen Straftaten auch aufgenommen die

Falle

- des Menschenhandels zum Zweck der sexuellen Ausbeutung nach § 232 Abs. 1 und 2
StGB,
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- des Menschenhandels zum Zweck der Ausbeutung der Arbeitskraft nach § 233 Abs. 1
und 2 StGB und

- der Forderung des Menschenhandels nach § 233a StGB.

Damit sind die Menschenhandelsdelikte kiinftig insgesamt erfasst. Dies ist angesichts der
Schwere dieser Delikte — es handelt sich durchgehend um zumindest schwere, zum Tell
auch besonders schwere Straftaten — gerechtfertigt und entspricht Forderungen aus der
Praxis, die zur Aufklarung dieser Delikte aus dem Bereich der organisierten Kriminalitat
gerade auf die Telekommunikationsiiberwachung angewiesen ist, um in die konspirativ

und abgeschottet agierenden Téaterkreise eindringen zu kénnen.

In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe k wird auch der rauberische Diebstahl nach § 252 StGB ein-
bezogen, um Wertungswiderspriiche und Abgrenzungsprobleme zu den bislang schon im

Anlasstatenkatalog erfassten Raub- und Erpressungsdelikten zu vermeiden.

In Absatz 2 Nr. 1 Buchstaben n, o und g wird mit der Aufnahme besonders schwerer Falle
sowie der Qualifikationstatbestande des Betrugs, des Computerbetrugs, des Subventi-
onsbetrugs und des Bankrotts dem Bedurfnis nach einer effektiveren Verfolgung von
Straftaten aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitdt Rechnung getragen. Es handelt
sich um Delikte, die typischerweise von in organisierten Strukturen handelnden Personen
unter Nutzung entsprechender Organisations- und Kommunikationsstrukturen begangen
werden und daher regelmafig nur unter Einsatz verdeckter ErmittlungsmafRnahmen auf-
geklart werden kénnen. Die Ausdehnung der Telekommunikationstiberwachung auf diese
Deliktsbereiche wird insbesondere die Mdglichkeit bieten, in diese organisierten und meist
abgeschotteten Strukturen einzudringen. Die Erweiterung ist jedoch vor dem Hintergrund,
dass eine Vielzahl von Betrugsdelikten Gegenstand von Ermittlungsverfahren ist, auf die
besonders schweren Falle und die Qualifikationstatbestande begrenzt.

In Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe p werden die besonders schweren Félle sowie die banden-
und/oder gewerbsmafRig begangenen Urkundenfalschungsdelikte neu aufgenommen.
Diese Delikte sind dem Kernbereich der Organisierten Kriminalitat zuzurechnen und wer-
den typischerweise in organisierten, abgeschottet agierenden Strukturen als Begleitdelikte
- namentlich bei so genannten Schleusungsdelikten und beim organisierten Kfz-Diebstahl,
dariiber hinaus aber auch von sonstigen Tatergruppierungen - begangen (vgl. Kinzig, die

Rechtliche Bewaltigung von Erscheinungsformen der organisierten Kriminalitat, 2004, S.



-901 -

417). Die Erweiterung bleibt aus den o. g. Griinden auf die besonders schweren Falle so-

wie die banden- und/oder gewerbsméRige Begehungsweise begrenzt.

In Absatz 2 Nr. 2 werden schwere Straftatbestdnde nach der Abgabenordnung neu auf-

genommen.

[- Durch die Einbeziehung der gewerbs- oder bandenmafligen Steuerhinterziehung
nach § 370a AO soll in erster Linie die Bekampfung so genannter Umsatzsteuerka-
russelle verbessert werden, woftlir ein erhebliches praktisches Bedirfnis besteht. Die-
se Form der Wirtschafts- und Transaktionskriminalitat setzt Organisationsstrukturen

voraus, die von auRen in offen ermittelnder Form nicht zugénglich sind.]*

- Die Einbeziehung des gewaltsamen und bandenmafigen Schmuggels nach § 373
AO zielt auf ein effektives Vorgehen gegen den organisierten Schmuggel (z. B. Ziga-
rettenschmuggel), der in weiten Teilen unter Einsatz von Telekommunikationsmitteln

durchgefuhrt wird.

- Der organisierten Kriminalitdt zuzurechnen ist auch der Straftatbestand der ge-
werbsmanRigen Steuerhehlerei nach § 374 AO, deren Einbeziehung als Anlasstat eine
notwendige Erganzung darstellt, um der Nutzziehung aus Schmuggeldelikten und

damit auch der Finanzierung organisierter Kriminalitdt den Boden zu entziehen.

In Absatz 2 Nr. 3 bis 7 sind die schon bislang im Straftatenkatalog des § 100a StPO ent-
haltenen Straftaten nach dem Asylverfahrensgesetz, dem Aufenthaltsgesetz, dem Au-
Benwirtschaftsgesetz, dem Betdubungsmittelgesetz und dem Gesetz Uber die Kontrolle

von Kriegswaffen ohne inhaltliche Anderung tibernommen worden.

In Absatz 2 Nr. 8 sind in Angleichung an 8§ 100c Abs. 2 Nr. 6 StPO die Verbrechensstraf-
taten nach den 88 7 bis 12 VStGB (Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbre-
chen gegen Personen, Kriegsverbrechen gegen Eigentum und sonstige Rechte, Kriegs-
verbrechen gegen humanitare Organisationen und Embleme, Kriegsverbrechen des Ein-
satzes verbotener Methoden der Kriegsfuihrung) neu eingestellt worden. § 6 VStGB (VoI-
kermord), der ebenfalls in Bezug genommen wird, ist auch bislang schon Anlasstat nach
§ 100a Satz 1 Nr. 2 StPO.

Zur Erlauterung des Kursivdrucks: Im politischen Raum wird derzeit im Hinblick auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 22. Juli 2004 (5 StR 85/04 - wistra 2004, S. 393 ff.) eine Modifi-
zierung des § 370a AO erwogen. Inwieweit § 370a AO in § 100a Abs. 2 StPO-E einzubeziehen ist,
wird auch vom Ergebnis dieser Beratungen abhangen.
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* In Absatz 2 Nr. 9 ist bei den Straftaten nach dem Waffengesetz die Bezugnahme auf den
Fahrlassigkeitsstraftatbestand des § 51 Abs. 4 WaffG gestrichen worden, da es sich nicht
um eine schwere Straftat handelt (das Gesetz droht insoweit Freiheitsstrafe von maximal
zwei Jahren oder Geldstrafe an).

e [In Absatz 2 Nr. 10 werden besonders schwere Falle einer Straftat nach dem Arzneimit-
telgesetz neu aufgenommen. Durch die Einbeziehung des gewerbs- oder bandenmaRigen
Inverkehrbringens von Dopingmitteln nach § 95 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Buchstabe b AMG-E
soll die Bekampfung der gewerbs- und bandenmafig organisierten unerlaubten Leis-
tungssteigerung im Sport begegnet werden. Die Einbeziehung zielt auf ein effektives Vor-
gehen gegen den organisierten Handel mit Dopingmitteln.]*

Zu § 100a Abs. 3 StPO-E
Die Vorschrift wird inhaltlich unverandert aus § 100a Satz 2 StPO Ubernommen. Die redakti-

onelle Umstellung von der Mehrzahl auf die Einzahl (,eine Person® statt ,Personen®) dient

lediglich der Angleichung an den sonst im Gesetz iblichen Sprachgebrauch.

Zur Erlauterung des Kursivdrucks: Im politischen Raum wird derzeit folgende Erweiterung des
§ 95 Abs. 3 AMG erwogen:

»(3) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jah-
ren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Téter
1. durch eine der in Absatz 1 bezeichneten Handlungen
a) die Gesundheit einer groRen Zahl von Menschen geféhrdet,
b) einen anderen in die Gefahr des Todes oder einer schweren Schadigung an Kor-
per oder Gesundheit bringt oder
C) aus grobem Eigennutz fir sich oder einen anderen Vermdgensvorteile grof3en
Ausmalies erlangt oder
2. in den Fallen des Absatzes 1 Nr. 2a Arzneimittel zu Dopingzwecken im Sport
a) an Personen unter 18 Jahren abgibt oder bei diesen Personen anwendet oder
b) in den Verkehr bringt und dabei gewerbsmé&Rig oder als Mitglied einer Bande han-
delt, die sich zur fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat.”

Inwieweit zur Aufklarung der in Absatz 3 Satz 2 Nr. 2 Buchstabe b AMG-E genannten beson-
ders schweren Félle in Form einer banden- oder gewerbsméRigen Begehung eine Telekommu-
nikationsiiberwachung nach § 100a StPO-E erforderlich ist, bedarf noch der rechtstatséchlichen
Klarung durch eine Befragung der Praxis. Es wird daher gebeten, im Rahmen der Stellungnah-
men zu diesem Entwurf auch auf diese Frage einzugehen. Dabei wird von besonderem Interes-
se sein, inwieweit sich in belastbarer Weise Hinweise daflir ergeben, dass der Einsatz der Tele-
kommunikationstiberwachung (etwa im Hinblick auf abgeschottet und organisiert agierende Be-
teiligte) ein unverzichtbares Mittel zur Aufklarung schwerer Dopingstraftaten ist.
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Zu § 100a Abs. 4 StPO-E

Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach einen Kernbereich privater Lebensgestaltung
anerkannt, der dem staatlichen Zugriff schlechthin entzogen ist (BVerfGE 6, 32, 41; 27, 1, 6;
32, 373, 379; 34, 238, 245; 80, 367, 373; 109, 279; BVerfG 1 BvR 668/04, Absatz-Nr. 160 ff.
NJW 2005, 2603, 2611 f.). In seiner Entscheidung zur akustischen Wohnraumuberwachung
(BVerfGE 109, 279 ff.) hat das Bundesverfassungsgericht erstmals einfachgesetzliche Vor-
kehrungen zum Schutz dieses Kernbereichs fir Ma3nahmen nach § 100c StPO gefordert.
Dieser Forderung ist der Gesetzgeber durch das Gesetz vom 24. Juni 2005 (BGBI. | S. 1841)
nachgekommen. In zeitlicher Nachfolge zu dieser Rechtsprechung ist die Anzahl von Malf3-
nahmen nach § 100c StPO (akustische Wohnraumiiberwachung) von jahrlich bislang durch-

schnittlich etwa 30 auf deutlich unter 10 zurtickgegangen.

In seinem Urteil vom 27. Juli 2005 (1 BvR 668/04, NJW 2005, 2603 ff.) hat das Bundesver-
fassungsgericht darliber hinausgehend auch einfachgesetzliche Vorkehrungen zum Schutz
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung bei MalRBnahmen der (gefahrenabwehrrechtli-
chen) Telekommunikationsiiberwachung gefordert, gleichzeitig aber anerkannt, dass hier
andere Mal3stdbe anzulegen sind (mit beachtlichen Erwagungen kritisch zu diesen verfas-
sungsgerichtlichen Vorgaben Léffelmann, ZStw 118 [2006], 358, 375 ff.).

Eine besondere Regelung, insbesondere eine solche, die die Strafverfolgungsbehodrden ver-
pflichten wirde, prognostisch eine mogliche Kernbereichsrelevanz der Gesprache vor der
Beantragung, Anordnung und Durchfiihrung der MaBnahme im Sinne praventiven Rechts-
schutzes zu prifen, ist — anders als bei der akustischen Wohnraumiiberwachung (vgl. § 100c
Abs. 4 und 5 StPO) — bei der Telekommunikationsiiberwachung hiernach nicht erforderlich
und ware auch nicht praktikabel. Bei der Nutzung eines Mediums, das auf die Entfernung der
Kommunizierenden voneinander angelegt ist und typischerweise nicht in vergleichbarer Wei-
se wie bei der Nutzung einer Wohnung den Rahmen fir den Austausch hdchstpersonlicher
Informationen bietet, dessen Nutzung nicht nur die Inanspruchnahme der Dienste Dritter —
der Telekommunikationsdiensteanbieter — erfordert, sondern auch im Bereich des Mobilfunks
vielfach in der Offentlichkeit stattfindet, besteht in ungleich geringerem MaRe als bei der a-
kustischen Wohnraumiberwachung, durch die unmittelbar in den ,letzten Rickzugsbereich”
(BVerfGE 109, 279, 314) des Burgers eingegriffen wird, die Gefahr der Erfassung von Ge-
sprachen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen und daher am unan-
tastbaren Schutz der Menschenwirde des Betroffenen teilhaben. Ein vorbeugender Schutz
fur jegliche denkbare Geféhrdung dieses Kernbereichs durch eine Telekommunikations-

Uberwachung wére auch praktisch nicht umsetzbar, da sich — worauf auch das Bundesver-
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fassungsgericht hinweist (BVerfG 1 BvR 668/04, Absatz-Nr. 164, NJW 2005, 2603, 2612) —
Anhaltspunkte fir die Kernbereichsrelevanz eines Gesprachs in aller Regel erst aus dem
Gesprach selbst ergeben.

Das Ermittlungsinstrument der Telekommunikationsiiberwachung wird zudem sowohl in
Deutschland als auch im internationalen Bereich als sehr bedeutsam eingeschétzt. Der Un-
tersuchung von Albecht, Dorsch und Kripe ist zu entnehmen, dass es als ein wichtiges und
unabdingbares Ermittlungsinstrument anzusehen ist (a. a. O., S. 463). Mit Blick auf den ver-
fassungsrechtlichen Strafverfolgungsauftrag des Staates ist es deshalb notwendig, dass fir
unverzichtbare Ermittlungsinstrumente, wie sie die Telekommunikationsiiberwachung dar-

stellt, ein praktikabler Anwendungsbereich verbleibt.

§ 100a Abs. 4 StPO-E stellt deshalb klar, dass durch eine Telekommunikationstiberwachung
nicht in den Kernbereich privater Lebensgestaltung eingegriffen werden darf, wenn tatsachli-
che Anhaltspunkte vorliegen, dass durch die Uberwachung allein Erkenntnisse aus diesem
Kernbereich erlangt wirden. Soweit dies erkennbar ist, hat die Uberwachung zu unterblei-
ben. Absatz 4 knlupft damit an die Regelung zum Schutz des Kernbereichs privater Lebens-
gestaltung bei der akustischen Wohnraumuberwachung nach § 100c Abs. 4 StPO an, unter-
scheidet sich davon aber in wesentlichen Punkten. Nach § 100c Abs. 4 StPO darf die akusti-
sche Wohnraumiiberwachung nur dann angeordnet werden, wenn prognostiziert werden
kann, dass eine Verletzung des Kernbereichs nicht zu besorgen ist; hierzu sind vor Anord-
nung der MalRnahme Abklarungen vorzunehmen, etwa zur Art der iberwachten Raumlichkeit
und zu den sich dort voraussichtlich aufhaltenden Personen. Demgegeniiber ist eine Tele-
kommunikationsiiberwachung — bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen — grundsatz-
lich zulassig und hat nur dann zu unterblieben, wenn die anhand vorliegender tatsachlicher
Anhaltspunkte zu erstellende Prognose ergibt, dass allein Erkenntnisse aus dem Kerbereich
privater Lebensgestaltung zu erwarten sind. Fur die Erstellung dieser Prognose brauchen —
anders als bei der akustischen Wohnraumuberwachung — keine besonderen vorausgehen-

den Ermittlungen getatigt zu werden.

Erwogen worden ist, den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts in der Entschei-
dung 1 BVR 668/04 vom 27. Juli 2005 (NJW 2005, 2603 ff.) dadurch Rechnung zu tragen,
dass lediglich ein Beweisverwertungsverbot fir Erkenntnisse aus dem Kernbereich hochst-
personlicher Lebensgestaltung vorgesehen wird (so z. B. flir den Bereich der Polizeigesetze:
Sicherheits- und Ordnungsgesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern, GVOBI. M-V
2006, S. 551). Auch in der Literatur wird teilweise vertreten, dass die Anforderungen in der

vorgenannten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht das ,Ob“ der MaRnahme,
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sondern lediglich das ,Wie" betreffe; die unterschiedlichen Schutzbereiche und Schutzrich-
tungen von Artikel 10 GG einerseits und Artikel 13 GG andererseits lieRen fur den Bereich
der Uberwachung der Telekommunikation ein Beweisverwertungsverbot ausreichend er-
scheinen (vgl. Gusy, Nds.VBI. 2006, 65, 69).

Die Vereinbarkeit dieser Auffassung mit den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts ist
indessen zumindest zweifelhaft. Nach den Darlegungen des Bundesverfassungsgerichts hat
bereits die MalRnahme zu unterbleiben, wenn der Kernbereich privater Lebensgestaltung
betroffen wird. Dem trégt das Erhebungsverbot in § 100a Abs. 4 Satz 1 StPO-E Rechnung.
Anders als bei einer akustischen Wohnraumiiberwachung, bei der Anhaltspunkte anhand der
Art der zu Uberwachenden Raumlichkeit und dem Verhaltnis der zu Uberwachenden Perso-
nen zueinander gewonnen werden konnen, ist bei einer Telekommunikationstiberwa-
chungsmafnahme — worauf auch das Bundesverfassungsgericht hinweist — kaum je vorher-
sehbar und auszuschlieRen, dass keine kernbereichsrelevanten Inhalte anfallen. Soll etwa
ein privater Anschluss abgehort werden, so wird sich regelmafiig nicht ausschlie3en lassen,
dass private Gesprache — bis hin zum Austausch intimster Kommunikationsinhalte — erfasst
wuirden. Aber auch von priméar geschéftlich oder dienstlich genutzten Festnetzanschliissen
werden erfahrungsgemalr auch private Gespréache gefihrt, die kernbereichsrelevante Inhalte
aufweisen kénnen. Die Erfassung kernbereichsrelevanter Inhalte lasst sich damit — wie auch
das Bundesverfassungsgericht ausfiihrt — bei einer Telekommunikationsiiberwachung re-
gelmafig nicht ausschlieRen.

Theoretisch konnte die Erfassung kernbereichsrelevanter Kommunikation bei einer Tele-
kommunikationstuberwachung allerdings durch ein Mithéren in Echtzeit weitgehend abge-
wendet werden. Sobald ein zu Uberwachendes Gespréach kernbereichsrelevant wird, ware
das Abhoren und Aufzeichnen der Telekommunikation zu unterbrechen oder gar endglltig
zu beenden. Ein solches Vorgehen ist indessen weder praktisch durchfihrbar noch mit ver-
tretbarem — auch zusétzlichem — personellen und sonstigen Aufwand zu leisten. Ein Grof3teil
der derzeit zu Zwecken der Strafverfolgung tUberwachten Telekommunikation wird beispiels-
weise in fremden, zum Teil nicht ohne weiteres identifizierbaren Sprachen und Dialekten und
dariber hinaus unter Benutzung von Geheimcodes gefuhrt. Selbst bei stindigem parallelem
Mithéren durch einen Dolmetscher kdnnte hierbei nicht gewahrleistet werden, dass der Inhalt
der Gesprache sofort zutreffend erfasst und Ubersetzt wird. Oftmals ist hierflr vielmehr das
wiederholte Abspielen und Anhéren der aufgezeichneten Kommunikation unabdingbar. Hin-
zu kommt, dass Betroffene mitunter eine Vielzahl von Telekommunikationsmitteln besitzen
und teilweise parallel nutzen, etwa telefonische Absprachen Uber die parallel im Internet vor-

zunehmenden Aktivitaten treffen (wahrend vielleicht auch noch parallel ein Telefax eingeht).
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Die in der Praxis zur Erfassung aller ermittlungsrelevanten Kommunikation regelmafig not-
wendige Rund-um-die-Uhr-Uberwachung konnte bei dem Erfordernis eines Mithorens in
Echtzeit selbst bei einer deutlichen Aufstockung der Personalkapazitaten nicht geleistet wer-
den. Dies gilt erst recht und gerade im Bereich der fur eine Telekommunikationsiiberwa-
chung primar in Betracht kommenden organisierten Kriminalitéat, die regelmafig die parallele
Uberwachung mehrerer Personen mit teilweise zahlreichen Telekommunikationsanschliissen

notwendig macht.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat — wohl eingedenk dieser tatsdchlichen Gegebenhei-
ten — kein Mithdren in Echtzeit bei der Telekommunikationsiiberwachung gefordert, sondern
ausgefuhrt, dass insoweit nicht dieselben strengen Mafistabe wie bei einer akustischen
Wohnraumiberwachung anzulegen sind, die zudem ebenfalls nicht stets ein Mithéren in

Echtzeit erfordert.

Die Regelung in § 100a Abs. 4 Satz 1 StPO-E tragt diesen Erkenntnissen Rechnung. Einer-
seits trifft sie zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung bereits auf der Anord-
nungsebene ein Erhebungsverbot fir den Fall, dass von vornherein allein — ohnehin nicht
verwertbare (vgl. Absatz 4 Satz 2) — Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensges-
taltung zu erwarten sind. Andererseits begrenzt sie dieses Erhebungsverbot auf Fallgestal-
tungen, in denen die MalRnahme allein — d. h. ausschlie3lich — Erkenntnisse aus dem Kern-
bereich privater Lebensgestaltung erwarten lasst. Die Regelung ermdglicht damit auch wei-
terhin eine zur Verfolgung von schweren Straftaten notwendige effektive Durchfiihrung von

Telekommunikationsuberwachungsmaf3nahmen.

Nach Absatz 4 Satz 2 durfen Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
in Strafverfahren nicht verwertet werden. Dies entspricht den vom Bundesverfassungsge-
richts aufgestellten Vorgaben wie auch der gefestigten fachgerichtlichen Rechtsprechung
(vgl. BGHSt 14, 358 ff.; 19, 325 ff.; 34, 397, 399 ff.; 36, 167, 173 ff.; 44, 46, 48; BGHR StPO
§ 261 Verwertungsverbot 8, 11; BGH, 2 BJs 112/97-2 — StB 10 u 11/99 vom 13. Oktober
1999, NStZ 2000, 383), die von dem Gedanken ausgeht, dass durch eine derartige Verwer-

tung der unzulassige Eingriff in den Kernbereich noch vertieft wiirde.

Mit dem Verwertungsverbot korrespondiert in Absatz 4 Satz 3 die Pflicht, durch einen Eingriff

in den Kernbereich erlangte Erkenntnisse unverziglich zu l6schen.
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Um die Erlangung von Rechtsschutz gegen den Eingriff zu sichern, ist nach Absatz 4 Satz 4
die Tatsache der Erfassung solcher Erkenntnisse und ihrer Léschung aktenkundig zu ma-
chen.

Absatz 4 Satz 5 und 6 sind der Regelung in § 100c Abs. 10 StPO nachgebildet. Bei Zweifeln
Uber das Vorliegen kernbereichsrelevanter Erkenntnisse hat die Staatsanwaltschaft eine
Entscheidung des Gerichts lUber die Verwertbarkeit der Erkenntnisse herbeizufiihren, die im
Fall der Nichtverwertbarkeit fir das weitere Verfahren bindend ist. Dies gewahrleistet in prob-
lematischen Fallen eine Kontrolle durch eine unabhangige Instanz, entlastet damit zugleich
die ermittelnden Personen von der Prifung und Entscheidung mitunter schwieriger Abgren-
zungsfragen und beugt zudem einer voreiligen Bejahung der Kernbereichsrelevanz vor, die
aufgrund des Loschungsgebots nach Absatz 4 Satz 3 zu einem endglltigen Verlust beweis-
erheblicher Erkenntnisse filhren kann. Zustéandig ist dasjenige Gericht, das fur die Anord-
nung der MalBhahme zustandig ist, im Ermittlungsverfahren also regelmafiig der Ermittlungs-
richter, § 162 StPO.

Zu § 100b StPO-E

In 8§ 100b StPO-E sind — wie bislang — die fur die Anordnung und Durchfihrung einer Tele-
kommunikationsiiberwachung mafRgeblichen Verfahrensregelungen zusammengefasst, so-
weit diese nicht in allgemeinen Vorschriften, insbesondere in § 101 StPO-E bzw. — hin-
sichtlich der bislang in 8 100b Abs. 5 StPO enthaltenen Verwendungsregelung — in § 477
Abs. 2 StPO-E eingestellt werden.

Zu § 100b Abs. 1 StPO-E

Absatz 1 stellt die Telekommunikationsiberwachung weiterhin unter den Vorbehalt der ge-

richtlichen Anordnung und enthélt die jeweils zu beachtenden Anordnungsfristen.

Satz 1 bestimmt, dass MalRhahmen nach § 100a StPO-E stets eines Antrags der Staatsan-
waltschaft bedirfen und — wie bislang — dem Vorbehalt der gerichtlichen Anordnung unterlie-
gen. Zustandiges Gericht ist im Ermittlungsverfahren der Ermittlungsrichter am Sitz der
Staatsanwaltschaft, 8 162 Abs. 1 StPO-E.

Nach Satz 2 kann die Staatsanwaltschaft entsprechend dem geltenden Recht bei Gefahr im

Verzug die Anordnung auch selbst erlassen (Eilanordnung).
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Nach Satz 3 tritt die Eilanordnung der Staatsanwaltschaft — ebenfalls entsprechend dem gel-
tenden Recht — auRRer Kraft, wenn sie nicht binnen drei Werktagen von dem Gericht bestatigt
wird. Fur die Fristberechnung gelten die allgemeinen Vorschriften der 88 42 ff. StPO (vgl.
eingehend zur Berechnung der Fristen im Rahmen des § 100b StPO: Ginther, Kriminalistik
2006, 683 ff.). Neu ist in Satz 3 die Regelung, dass die aufgrund der Eilanordnung der
Staatsanwaltschaft erlangten personenbezogenen Daten nicht zu Beweiszwecken verwertet
werden durfen, wenn die Eilanordnung mangels gerichtlicher Bestéatigung nach drei Tagen
aul3er Kraft tritt. Dies tragt dem Gedanken einer effektiven gerichtlichen Kontrolle Rechnung.

Nach Satz 4 ist die MaBhahme auf maximal zwei Monate zu befristen. Die damit verbundene
Verkirzung der Anordnungsdauer von bislang drei auf nunmehr zwei Monate bericksichtigt
die rechtstatsachlichen Erkenntnisse aus der Untersuchung von Albrecht/Dorsch/Kripe
(a.a. 0., S. 166 ff., 170 f.), wonach etwa drei Viertel der TelekommunikationsmafRnahmen
Uber einen Zeitraum von bis zu zwei Monaten geflihrt und nur etwa 9 % der Anschlisse tat-
sachlich Gber die Dauer von drei Monaten Gberwacht werden. Damit erscheint fur den Grol3-
teil der MalRnahmen eine Anordnungsdauer von maximal zwei Monaten ausreichend. Auf-
grund dieser Verklirzung der Anordnungsdauer dirfte allerdings ein Anstieg der Anzahl der
Verlangerungsanordnungen und damit auch der Gesamtzahl der jahrlichen Telekommunika-

tionsanordnungen zu erwarten sein.

Nach Satz 5 kann die Anordnung wie schon bislang — auch mehrfach — verlangert werden,
soweit dies im Einzelfall erforderlich ist. Neu ist, dass die Verlangerung jeweils auf maximal
einen Monat zu befristen ist; dies tragt den vorgenannten rechtstatséchlichen Erkenntnissen
Rechnung. Ferner ist ausdricklich klargestellt, dass eine Verlangerung nur zulassig ist, wenn
die Anordnungsvoraussetzungen unter Bericksichtigung der gewonnenen Ermittlungsergeb-
nisse fortbestehen. Dies setzt in der Praxis voraus, dass das Gericht von den Strafverfol-
gungsbehorden Uber die zwischenzeitlich gewonnenen Ermittlungsergebnisse — nicht nur
aus der Telekommunikationsiiberwachung, sondern auch aus etwaigen anderen zwischen-

zeitlichen ErmittlungsmaRnahmen — hinreichend in Kenntnis gesetzt wird.

Fur die Berechnung der Anordnungs- wie auch der Verlangerungsfristen gelten die allgemei-
nen Regelungen der 88 42 ff. StPO. Der Fristbeginn wird dabei bereits durch den Erlass der
gerichtlichen Erst- bzw. Verlangerungsanordnung ausgeldst. Nur so ist gewahrleistet, dass
die Anordnung der Malinahme die jeweils aktuellen Erkenntnisse zugrunde gelegt und in die
gerichtliche Prifung der Anordnungsvoraussetzungen einbezogen werden kénnen. Dies gilt

auch dann, wenn eine Verlangerungsanordnung deutlich vor Ablauf der Erstanordnung er-
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lassen wird, so dass die in der Erstanordnung enthaltene Frist faktisch nicht voll ausge-
schopft wird. Dies schlief3t den Erlass ,vorsorglicher* Verlangerungsanordnungen aus. Hier-
mit wird eine jeweils zeitnahe gerichtliche Kontrolle der Telekommunikationsiiberwachungs-
malnahme im Sinne eines moglichst effektiven Grundrechtsschutzes der von der Mal3nah-
me betroffenen Personen gewéhrleistet.

Satz 6 ergénzt dieses Kontrollsystem, indem Anordnungen Uber sechs Monate hinaus nur
durch das im Rechtszug tbergeordnete Gericht — regelméaRig also das Landgericht — ange-
ordnet werden dirfen. Dies gilt allerdings nur vorbehaltlich des 8§ 169 StPO: In Sachen, die in
die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters beim Oberlandesgericht oder beim Bundesge-
richtshof gehoéren, bleibt dieser auch fur Verlangerungen Uber sechs Monate hinaus zustan-

dig.

Zu 8§ 100b Abs. 2 StPO-E

Die Vorschrift enthalt in Modifizierung von § 100b Abs. 2 Satz 1 bis 3 StPO und in Anlehnung
an 8§ 100d Abs. 2 StPO qualifizierte Pflichten fur Form und Inhalt eines Anordnungsbeschlus-
ses. Qualifizierte Begrindungspflichten wurden hier — anders als bei der akustischen Wohn-
raumuberwachung (8§ 100d Abs. 3 StPO) — nicht vorgesehen, da die Anordnungsvorausset-
zungen fur die Telekommunikationsuberwachung, insbesondere mit Blick auf die bei der a-
kustischen Wohnraumiiberwachung erforderliche qualifizierte Kernbereichsprognose, insge-
samt geringer sind. Zudem ist die gefestigte Rechtsprechung zu den notwendigen Begriin-
dungsinhalten von Durchsuchungsbeschliissen, die auch hier Anwendung findet, ohnehin zu
beachten (BVerfGE 96, 44, 52; 103, 142, 151; 107, 299 ff.; BVerfG, 2 BvR 27/04 vom 8.
Marz 2004, NJW 2004, 1517 ff.). Die Aufnahme einer qualifizierten Begriindungspflicht bei
Telekommunikationstiberwachungsanordnungen wirde die besonderen Anforderungen, die
an die Begriindung der Anordnung einer akustischen Wohnraumiberwachung zu stellen
sind, relativieren und im Umkehrschluss die Frage aufwerfen, ob an die Begriindung der An-
ordnung anderer verdeckter und offener Ermittlungsmaflinahmen geringere Anforderungen
zu stellen sind. Eine allgemeine Pflicht zur angemessenen, die Nachvollziehbarkeit und U-
berprufung der Entscheidung ermdoglichenden Begrindung einer Anordnung ergibt sich be-
reits aus § 34 StPO.

» Nach Absatz 2 Satz 1 hat die Anordnung einer Telekommunikationstiberwachung schrift-
lich zu ergehen. Dies entspricht dem geltenden Recht und bezieht sich sowohl auf die ge-
richtliche Anordnung als auch auf die staatsanwaltschaftliche Eilanordnung und etwaige

Verlangerungsanordnungen.
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Nach Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 sind der Name und die Anschrift der betroffenen Person, ge-
gen die sich die MaRnahme richtet, anzugeben, soweit diese Angaben maoglich sind. Die
Einschrankung ,soweit maglich* trdgt dem Umstand Rechnung, dass nicht stets vollstan-
dige Angaben zur Person des Betroffenen bekannt sind, z. B. weil diese unter einem Ali-

as- oder Decknamen auftritt oder inr Name noch gar nicht bekannt ist.

Erwogen wurde, entsprechend den oben genannten, durch die Rechtsprechung festgeleg-
ten Anforderungen an den notwendigen Inhalt einer Anordnung in Anlehnung an 8§ 100d
Abs. 2 Nr. 2 StPO festzulegen, dass die Entscheidungsformel auch den Tatvorwurf, auf-
grund dessen die Malinahme angeordnet wird, anzugeben hat. Davon wurde vor dem
Hintergrund, dass der Beschluss in den Fallen des Absatzes 3 — also regelméfRiig an das
Telekommunikationsunternehmen zu dbermitteln ist, aus Verhaltnismafigkeitsgesichts-
punkten (Datenschutz) abgesehen.

Nach Absatz 2 Satz 2 Nr. 2 muss die Anordnung ferner die Rufnummer oder eine andere
Kennung des zu tberwachenden Anschlusses oder des Endgerates enthalten. Die Mdg-
lichkeit der Angabe einer Kennung des zu Uberwachenden Endgerates steht unter der —
vom Gesetzgeber auch in § 23b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 ZFdG vorgesehenen — Einschran-
kung, dass die anzugebende Endgeratekennung auch allein dem zu Uberwachenden
Endgerat zugeordnet ist. Die damit kiinftig auch strafprozessual mégliche so genannte ,I-
MEIl-gestiitzte* Uberwachung eines Mobiltelefons tragt den Schwierigkeiten Rechnung,
die sich derzeit bei der Uberwachung polizei- und ermittlungserfahrener Tater ergeben.
Diese verfligen teilweise Uber zahlreiche (mitunter Gber 100) verschiedene Mobiltelefon-
karten (SIM-Karten), die sie abwechselnd in dem zumeist selben Mobilfunkgerat einset-
zen (so genannte ,Kartenspieler). Dadurch andert sich die zu tUberwachende Kennung
des Mobilfunkabschlusses fortwdhrend, so dass bislang die jeweils neue Kennung des
Anschlusses zunachst ermittelt und sodann ein auch auf diese Kennung bezogener ge-
richtlicher Uberwachungsbeschluss herbeigefiihrt werden muss. Durch diese Taktik kon-
nen die Beschuldigten der Uberwachung fir gewisse Zeitraume und teilweise auch ganz
entgehen. Aus den dadurch entstehenden Uberwachungsliicken ergibt sich ein Bediirfnis
der Praxis, Uber die Geratekennung (IMEI) des dauerhaft genutzten Mobiltelefons eine
moglichst unterbrechungsfreie Uberwachung der Telekommunikation herbeizufiihren.

Dem tragt die Neuregelung in Absatz 2 Satz 2 Nr. 2 Rechnung.

Absatz 2 Satz 2 Nr. 3 Gbernimmt aus § 100b Abs. 2 Satz 3 StPO das Erfordernis der An-
gabe von Art, Umfang und Dauer der Mal3hahme. Durch entsprechende Konkretisierun-
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gen, die auch die Art des technischen Zugriffs auf die zu Uberwachende Telekommunika-
tion betreffen, wird erreicht, dass die Maflinahme zielgerichtet eingesetzt und der Richter-
vorbehalt im Sinne einer umfassenden Priifung aller eingriffsrelevanten Aspekte ausgetibt

wird.

Zu § 100b Abs. 3 StPO-E

Absatz 3 statuiert — entsprechend dem bisherigen Recht — eine Mitwirkungspflicht der Tele-
kommunikationsdienstleister zur Ermdglichung der Telekommunikationsiiberwachung. Diese
haben die Durchfiihrung der UberwachungsmafRnahme zu ermdglichen und — was nunmehr
im Gesetzestext auch im Hinblick auf den in § 100g Abs. 2 StPO-E eingestellten Verweis auf

8 100b Abs. 3 ausdriicklich klargestellt wird — die erforderlichen Auskuinfte zu erteilen.

Die Notwendigkeit fur diese Inpflichtnahme ergibt sich daraus, dass sich Telekommunikati-
onstiberwachungsmafnahmen in effizienter Weise regelmafig nur unter Mitwirkung der Te-
lekommunikationsdienstleister umsetzen lassen, indem diese eine Kopie der heute durchge-
hend digitalisierten Telekommunikationssignale an die Strafverfolgungsbehérden ausleiten.
Eine Obliegenheit der Strafverfolgungsbehérden, Telekommunikationstiberwachungsmal-
nahmen stets unter Mitwirkung eines Telekommunikationsdienstleisters durchzufihren, wird
damit allerdings nicht begriindet. Vielmehr enthalt 8§ 100a Abs. 1 Satz 1 StPO-E eine nicht
durch die Mitwirkung der Telekommunikationsdienstleister bedingte Befugnis, Telekommuni-
kation zu Uberwachen und aufzuzeichnen. Beschrénkt wird diese Befugnis lediglich durch die
in der gerichtlichen Anordnungsentscheidung naher zu bestimmende Art der Uberwachung
(vgl. 8 100b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 StPO-E). Nach Mal3gabe der gerichtlichen Anordnungsent-
scheidung sind die Strafverfolgungsbehdérden daher auch berechtigt, Uberwachungsmafi-
nahmen ausschlie3lich mit eigenen Mitteln durchzufihren. Dass hierbei auch technische
Mittel eingesetzt werden durfen, ergibt sich ebenfalls bereits aus § 100a Abs.1 Satz 1
StPO-E, da das dort ausdriicklich erlaubte Uberwachen und Aufzeichnen von Telekommuni-
kation regelmafig nur unter Einsatz technischer Mittel erfolgen kann. Im Einzelfall ist aller-
dings bei der Umsetzung einer Uberwachungsmaflnahme strikt zu beachten, dass nur dieje-
nige Telekommunikation erfasst wird, deren Uberwachung durch die gerichtliche Anordnung

legitimiert ist.

Notwendig ist mit Blick auf die Umsetzung von Artikel 17 i. V. m. Artikel 16 des Ubereinkom-
mens Uber Computerkriminalitat, die keine dem bisherigen Absatz 3 entsprechende Be-
schrankung von Mitwirkungspflichten auf Telekommunikationsdiensteanbieter vorsehen, die

ihre Dienste geschéaftsmafig erbringen, die Ausweitung der Vorschrift auch auf solche Per-
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sonen und Stellen, die Telekommunikationsdienste erbringen oder daran mitwirken, ohne
geschaftsméalig zu handeln. ,GeschaftsméaRiges Erbringen von Telekommunikationsdiens-
ten” ist das nachhaltige Angebot von Telekommunikation flir Dritte mit oder ohne Gewinner-
zielungsabsicht (8§ 3 Nr. 10 TKG). Nicht erfasst sind hiervon solche Telekommunikations-
dienste, die innerhalb eines geschlossenen Systems anfallen, z. B. zwischen nur fir den
.Eigenbedarf* betriebenen Nebenstellen, wie in Hotels, Krankenh&usern, Betrieben oder bei
Haustelefonanlagen (Nack, a. a. O., § 100a, Rn. 18). Artikel 16 und 17 des Ubereinkommens
tber Computerkriminalitdt sehen eine Beschrankung der Mitwirkungspflicht auf Stellen und
Personen, die Telekommunikationsdienste geschéaftsmafig anbieten, nur unter der Vorbe-
haltsmoglichkeit von Artikel 16 Abs. 4 i. V. m. Artikel 14 Abs. 3 Buchstabe b des Uberein-
kommens vor. Diese erstreckt sich jedoch nur auf MaRnahmen nach den Artikeln 20 und 21

des Ubereinkommens, im Falle von Verkehrsdaten also auf deren Echtzeiterhebung.

Aufgrund der zunehmenden Verbreitung geschlossener Telekommunikationssysteme kommt
einer entsprechenden Ausdehnung der Mitwirkungspflicht auch auf nicht geschaftsmafig
handelnde Anbieter grof3e kriminalistische Bedeutung zu. Werden etwa aus einem Unter-
nehmen oder aus einer Behorde heraus kriminelle Handlungen begangen, so kénnen auch
Erkenntnisse Uber die unternehmensinterne Telekommunikation zur Tataufklarung beitragen.
Diese Uberlegungen gelten auch fiir die Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten, die daher —
ohne von der Vorbehaltsmdglichkeit des Artikel 16 Abs. 4 i. V. m. Artikel 14 Abs. 3 Buchsta-
be b des Ubereinkommens Gebrauch zu machen — entsprechend geregelt werden soll. Um
nicht geschaftsmaiig tatig werdenden Stellen keine unverhaltnismaligen Kosten aufzubir-
den, bleibt die in der Telekommunikations-Uberwachungsverordnung (TKUV) vorgesehene
Verpflichtung, Vorkehrungen fir die Umsetzung der ErmittlungsmalRnahmen zu treffen, auf
Loffentliche® Anbieter beschrankt. Der entsprechende Verweis in Absatz 3 Satz 2 wird allge-
meiner gefasst, um durch Anderungen des in Bezug genommenen Telekommunikationsge-

setzes haufig veranlasste Folgeanderungen zu vermeiden.

Zu § 100b Abs. 4 StPO-E

Satz 1 entspricht inhaltlich der bisherigen Regelung in § 100b Abs. 4 Satz 1 StPO und stellt
damit klar, dass die aufgrund der Uberwachungsanordnung ergriffenen MalRnahmen unver-

zuglich zu beenden sind, wenn die Voraussetzungen der Anordnung nicht mehr vorliegen.

Die im bisherigen Satz 2 enthaltene Regelung zur Mitteilung der Beendigung der Mal3Bnhahme

an den Richter und den nach § 100b Abs. 3 StPO verpflichteten Telekommunikations-
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diensteanbieter ist nicht tbernommen worden, ohne dass damit eine inhaltliche Anderung
verbunden ist. Denn die Pflicht zur Unterrichtung des Telekommunikationsdiensteanbieters
folgt bereits aus Satz 1, wonach die aufgrund der Anordnung ergriffenen Malinahmen unver-
zuglich zu beenden sind. Dies setzt hinsichtlich der Ausleitung der Uberwachten Telekom-
munikation vom Telekommunikationsdiensteanbieter an die Strafverfolgungsbehdrde bereits
eine entsprechende Unterrichtung des Telekommunikationsdiensteanbieters durch die Straf-
verfolgungsbehdrde voraus und bedarf daher keiner gesonderten gesetzlichen Regelung.

Der neue Satz 2 weitet die bislang bestehende Pflicht zur Unterrichtung des Richters von der
Beendigung der Mal3nahme dahingehend aus, dass dieser nunmehr auch tber den Verlauf
und die Ergebnisse der Uberwachung zu unterrichten ist. Die in Anlehnung an § 100d Abs. 4
StPO geregelte Unterrichtungspflicht dient der Starkung der mit dem Richtervorbehalt be-
zweckten rechtsstaatlichen Kontrolle. Sie soll dem Gericht, das bislang keinerlei Rickmel-
dung erhélt, so es nicht mit weiteren Entscheidungen (etwa Verlangerungsanordnungen)
betraut wird, eine Erfolgskontrolle ermoglichen, um die daraus resultierenden Erfahrungen

bei kiinftigen Entscheidungen berlcksichtigen zu kénnen.

Zu 8§ 100b Abs. 5 und 6 StPO-E

Die Absatze 5 und 6 werden mit anderen Regelungsinhalten neu gefasst; der Gehalt des
bisherigen Absatzes 5 (Verwendungsbeschrankung) findet sich nunmehr in § 477 Abs. 2
Satz 2 StPO-E, derjenige des bisherigen Absatzes 6 (Vernichtungsregelung) in 8 101 Abs.
10 StPO-E.

Mit den neu gefassten Absatzen 5 und 6 wird eine einheitliche Bestimmung fiur statistische
Erhebungen zu Telekommunikationstiberwachungsmaf3nahmen nach 8 100a Abs. 1 StPO-E
geschaffen, die § 110 Abs. 8 TKG sowie die korrespondierende Regelung in § 25 TKUV ab-
I6st und fir die schon bislang erfolgenden statistischen Mitteilungen der Landesjustizverwal-
tungen und des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof eine ausdriickliche gesetzli-

che Verpflichtung trifft.

Aufgrund der damit verbundenen — und durch § 12 EGStPO-E (Artikel 6) abweichungsfest
ausgestalteten — Verpflichtung der Lander, entsprechende Daten zu erheben und an das
derzeit noch in der Errichtung befindliche Bundesamt fir Justiz (vgl. dazu den Regierungs-
entwurf eines Gesetzes zur Errichtung und zur Regelung der Aufgaben des Bundesamtes flr
Justiz, BT-Drs. 16/1827) weiter zu leiten, unterliegt die Regelung nach Artikel 84 Abs. 1 Satz
5 und 6 GG der Zustimmung des Bundesrates. Das von Artikel 84 Abs. 1 Satz 5 GG gefor-
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derte besondere Bedurfnis fur eine bundeseinheitliche Regelung ist darin begriindet, dass
auf andere Weise eine aussagekraftige bundesweite Ubersicht tiber die nach Absatz 6 zu
erhebenden Daten nicht zu gewinnen ist. Eine solche Ubersicht ist fiir den Bundesgesetzge-
ber indessen notwendig, um die Praxis der Telekommunikationsiiberwachung zumindest
anhand von Rahmendaten evaluieren und beobachten und so auf einer verlasslichen rechts-
tatséchlichen Grundlage beurteilen zu kdnnen, ob und inwieweit sich die Regelungen zur
Telekommunikationsiiberwachung bewé&hren oder der Uberarbeitung durch den Gesetzgeber
bedirfen (kritisch zu derartigen, die Praxis zusatzlich belastenden statistischen Berichts-
pflichten Loffelmann, ZStwW 118 [2006], 358, 373 f.).

Absatz 5 Satz 1 bestimmt, dass die Lander sowie der Generalbundesanwalt dem (kunftigen)
Bundesamt fir Justiz kalenderjahrlich tGber in ihrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich ange-
ordnete MaRnahmen nach § 100a StPO-E berichten. Bei diesen Berichten handelt es sich,
wie sich aus Absatz 6 ergibt, um reine statistische Angaben. Die Ubermittlung personenbe-
zogener Daten ist damit nicht verbunden. Die Berichte sind, um eine zeithahe Kenntnisnah-
me der aktuellen Entwicklung bei Telekommunikationsiiberwachungsmaflinahmen zu ge-
wabhrleisten, jeweils bis zum 30. Juni des dem Berichtsjahr folgenden Jahres zu Ubermitteln.
Es bleibt den Landern sowie dem Generalbundesanwalt tiberlassen, in welcher Weise dort
fir die Erstellung und rechtzeitige Ubermittlung der Berichte Sorge getragen wird. Die Lander
werden, entsprechend ihrer Handhabung in der Vergangenheit, voraussichtlich durch die
Landesjustizverwaltungen entsprechende Berichte aufgrund von Mitteilungen der Staatsan-
waltschaften erstellen.

Absatz 5 Satz 2 verpflichtet das Bundesamt fur Justiz, anhand der von den Landern und vom
Generalbundesanwalt mitgeteilten Daten eine bundesweite Ubersicht zu erstellen und diese
im Internet zu veroffentlichen. Hierdurch wird ein hohes Mal3 an Transparenz hinsichtlich der
Entwicklung von repressiv veranlassten Telekommunikationsiberwachungsmaflnahmen

erreicht.

Absatz 6 fuhrt die in den Berichten nach Absatz 5 im Einzelnen anzugebenden Daten kon-

kret auf:

e Die Nummern 1 bis 3 beziehen sich auf aus den Anordnungs- oder Verlangerungsbe-
schlissen ohne weiteres ablesbare Daten (Anzahl der Verfahren, in denen Anordnungen
ergangen sind; Anzahl der Anordnungen, unterschieden nach erstmaliger und Verlange-
rungsanordnung sowie nach Art der zu uberwachenden Kommunikation; zugrunde lie-

gende Anlasstat).
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Nummer 4 verlangt die Angabe der Anzahl der Beteiligten an der Gberwachten Telekom-
munikation. Die Angabe soll Erkenntnisse daruber erbringen, in welchem Ausmalf3 durch
Telekommunikationsuberwachungsmaf3nahmen Personen betroffen und damit Grund-
rechte beschrankt werden. Die Erhebung der Anzahl der Beteiligten wird in der Praxis
voraussichtlich keinen GberméaRigen zusatzlichen Aufwand verursachen. Denn grundsatz-
lich sind alle Beteiligten der lberwachten Kommunikation schon aufgrund verfassungs-
rechtlicher Vorgaben von der MaRnahme (nachtraglich) zu benachrichtigen. Soweit § 101
Abs. 4 ff. StPO-E hiervon — ggf. zeitlich begrenzte — Ausnahmen vorsieht, setzt dies eine
Einzelfallpriifung hinsichtlich eines jeden Beteiligten voraus. Bei sorgféltiger Vornahme
dieser Prufung entsteht durch die zuséatzliche Erfassung der Anzahl aller Beteiligten kein

UbermaRiger Aufwand.

Die in den Nummern 5 und 6 vorgesehenen Angaben sollen im Rahmen dieses Entwurfs
zunachst nur zur Diskussion gestellt werden. Es handelt sich um Angaben dazu, ob die
MalRBnahme Erkenntnisse erbracht hat, die fiir das weitere oder andere Strafverfahren re-
levant sind oder voraussichtlich relevant sein werden. Diese Angaben zielen auf eine Eva-
luierung, in welchem Ausmall mit Telekommunikationsiiberwachungsmaflinahmen — so-
wohl belastende oder auch entlastende — Ermittlungserfolge erzielt werden konnten, die
mit Eingriffen in Grundrechte verbundenen Maflinahmen sich also insoweit ,gelohnt* ha-
ben. Problematisch an der Erfassung dieser Angaben erscheint indessen, dass sie eine
umfassende Kenntnis und Wirdigung des Sachstandes voraussetzen und dadurch ggf.
einen nicht unerheblichen zusatzlichen Aufwand verursachen konnen. Hinzu kommt, dass

es sich bei diesen Angaben letztlich stets um subjektive Einschatzungen handeln wird.

Zu Nummer 8 (§ 100c StPO-E)

Die vorgesehenen Anderungen in den Absatzen 1 und 6 sind im Wesentlichen redaktioneller
Art:

Die Ersetzung des Wortes ,oder” durch ,sowie“ in Absatz 1 Nr. 1 Buchstabe b tragt dem

Umstand Rechnung, dass es sich um eine kumulative Aufzahlung handelt.

Mit der stringenteren Fassung von Absatz 1 Nr. 1 Buchstabe c sind keine inhaltlichen An-

derungen verbunden.
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Die Ersetzung des bisherigen Absatzes 6 Satz 3 durch einen Verweis auf § 53b Abs. 4
StPO-E passt die bisherige Verstrickungsregelung an die allgemeine und — im Hinblick auf
das neue Erfordernis, dass der Verstrickungsverdacht bereits zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens gegen den Berufsgeheimnistrager gefiihrt haben muss — engere Verstri-
ckungsregelung in 8§ 53b Abs. 4 StPO-E an.

Zu Nummer 9 (§100d StPO-E)

Auch in § 100d StPO werden lediglich redaktionelle Anderungen vorgenommen:

Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 wird durch die Ersetzung des Wortes ,bekannt* durch das Wort
»,maoglich® an § 100b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO-E angepasst, ohne dass damit eine inhaltli-
che Anderung verbunden ist.

Der bisherige Absatz 5 entfallt, da die darin enthaltene Vernichtungsregelung nun in der
allgemeinen Vorschrift des § 101 Abs. 10 StPO-E enthalten ist.

Der bisherige Absatz 6, der zu Absatz 5 wird, wird an einzelnen Detailstellen im Hinblick
auf die im Datenschutzrecht gefestigten Begrifflichkeiten terminologisch Uberarbeitet, oh-
ne dass damit inhaltliche Veranderungen verbunden sind.

Die bisherigen Absatze 7 bis 10 entfallen, weil ihr Regelungsgehalt (Kennzeichnung, Be-
nachrichtigung, nachtraglicher Rechtsschutz) nunmehr in der fur alle verdeckten Ermitt-
lungsmafinahmen geltenden Vorschrift des § 101 Abs. 3, 4 bis 9 StPO-E enthalten ist.

Zu Nummer 10 (8100e StPO-E)

Die Regelung zur Erstellung von (statistischen) Berichten tber Anordnungen zur akustischen

Wohnraumuberwachung in Absatz 1 wird durch die Bezugnahme in Satz 1 auf den neuen

§ 100b Abs. 5 StPO-E kirzer gefasst. Satz 2 stellt klar, dass die Bundesregierung zur Erful-

lung ihrer Berichtspflicht nach Artikel 13 Abs. 6 GG dem Deutschen Bundestag weiterhin

jahrlich Gber nach 8 100c StPO angeordnete MafRRnahmen berichtet. Hierbei werden die

durch das kinftige Bundesamt fir Justiz nach Satz 1 i. V. m. § 100b Abs. 5 StPO-E zu

erstellenden Ubersichten zugrunde zu legen sein.
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In Absatz 2 Nr. 8 wird lediglich eine redaktionelle Folgedanderung vorgenommen, die daraus
resultiert, dass die in Bezug genommenen Regelungen Uber die Benachrichtigung bei der
akustischen Wohnraumiberwachung kiinftig nicht mehr in 8 100d Abs. 8 StPO enthalten
sind, sondern sich aus der allgemeinen Vorschrift des § 101 Abs. 4 ff. StPO-E ergeben.

Zu Nummer 11 (88 100f bis 101 StPO-E)

Zu § 100f StPO-E

Den Vorschriften zur akustischen Wohnraumiiberwachung in 88 100c bis 100e StPO nach-
folgend regelt § 100f StPO-E kiinftig nur noch die akustische Uberwachung auRerhalb von
Wohnungen. Die in 8§ 100f StPO bislang enthaltenen Regelungen zu Bildaufnahmen und

technischen Observationsmitteln werden in § 100h StPO-E eingestellt.

» Der bisherige Absatz 1 entféllt, da sein Regelungsgehalt in § 100h StPO-E eingeht.

» Der bisherige Absatz 2 Satz 1 wird daher zu Absatz 1 Satz 1.

» Die bisher in § 100f Abs. 2 Satz 2 und 3 StPO enthaltenen Verfahrensregelungen werden
durch einen Verweis im neuen Absatz 4 auf 8 100b Abs. 1, 4 Satzl und § 100d Abs. 2
StPO-E ersetzt. Damit werden die hinsichtlich ihrer Eingriffstiefe vergleichbaren Maf3nah-
men der Telekommunikationsiiberwachung und der Uberwachung des gesprochenen
Worts aul3erhalb von Wohnungen verfahrensméafig einander angeglichen:

- Die Regelung der Anordnungskompetenz im bisherigen Absatz 2 Satz 2 (bislang: Rich-
tervorbehalt; in Eilfallen Anordnung durch Staatsanwaltschaft oder Ermittlungsperso-
nen) wird durch einen generellen Verweis in Absatz 4 auf 8 100b Abs. 1 StPO-E er-
setzt, was in der Gesamtschau der verdeckten Ermittlungsmaf3nahmen der Eingriffsin-
tensitat der Uberwachung des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes angemessener er-
scheint. Die Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft (§ 152 GVG) haben danach

auch bei Gefahr in Verzug kinftig keine Anordnungskompetenz mehr.

- Der bisherige Verweis in § 100f Abs. 2 Satz 3 auf § 98b Abs. 1 Satz 2 StPO entféllt,
weil er systematisch unpassend und unklar erscheint und neben dem — nunmehr in
Absatz 4 eingestellten — Verweis auf § 100b Abs. 1 Satz 3 StPO-E keine eigenstandige
Bedeutung hat.
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- Hinsichtlich der formellen Anforderungen an die Anordnung wird nicht mehr auf § 100b
Abs. 2 StPO, sondern auf den insofern sachnaheren 8 100d Abs. 2 StPO verwiesen.

- Der Verweis auf 8 100b Abs. 4 Satz 1 StPO-E (Abbruch der MaRnahme bei Wegfall
der Anordnungsvoraussetzungen) wird beibehalten.

- Die in § 100f Abs. 2 StPO durch Verweis auf § 100b Abs. 6 StPO enthaltene LO-
schungspflicht wird durch die nun fir alle verdeckten Ermittlungsmaf3nahmen geltende
Vorschrift des § 101 StPO-E ersetzt, der die Mal3nahme nach § 100f StPO-E zudem
den dortigen Kennzeichnungs- und Benachrichtigungspflichten unterstellt (vgl. Begrin-
dung zu § 101 StPO-E).

» Der bisherige Absatz 3 Satz 1 findet sich im neuen Absatz 2 Satz 1.

» Der bisherige Absatz 3 Satz 2 entféllt, da sein Regelungsgehalt die nunmehr in § 100h
StPO-E geregelten Bildaufnahmen betrifft.

» Der bisherige Absatz 3 Satz 3 findet sich in modifizierter und Ubersichtlicherer Weise im

neuen Absatz 2 Satz 2.
» Der bisherige Absatz 4 findet sich im neuen Absatz 3.
» Der bisherige Absatz 5 entfallt, weil sein Regelungsgehalt (Verwendungsregelung) sich
nunmehr in § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO-E findet.
Zu § 100g StPO-E
§ 100g StPO wird umfassend neu gefasst, um den Vorgaben und Konsequenzen aus der
Richtlinie zur so genannten ,Vorratsdatenspeicherung® vom 15. Méarz 2006 (2006/24/EG),

des Ubereinkommens des Europarats tber Computerkriminalitat vom 23. November 2001
(SEV Nr. 185) und verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen.



- 109 -

Zu § 100g Abs. 1 StPO-E

Absatz 1 wird in Anlehnung an 8 100a Abs. 1 StPO-E als allgemeine Befugnis zur Erhebung

von Verkehrsdaten ausgestaltet und schafft damit die von Artikel 20 des Ubereinkommens

Uber Computerkriminalitat geforderte Moglichkeit einer Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten.

1.

Nach bisheriger Rechtslage enthélt die Vorschrift lediglich eine Befugnis der Strafver-
folgungsbehérden, Auskunft Gber gespeicherte Verbindungsdaten (zu den Begriffen
der Verbindungsdaten und der Verkehrsdaten vgl. unten 2.) von denjenigen zu verlan-
gen, die geschaftsmalig Telekommunikationsdienste erbringen oder daran mitwirken.
Die Erhebung von Verkehrsdaten in Echtzeit ist hingegen bisher nur unter den Voraus-
setzungen der 88§ 100a, 100b StPO zuldssig, wahrend die nicht in Echtzeit erfolgende
Auskunft sowohl Uber in der Vergangenheit angefallene als auch kinftig anfallende
Verkehrsdaten nach § 100g Abs. 1 StPO angeordnet werden darf. Diese unterschiedli-
che Behandlung der Erlangung von beim Diensteanbieter gespeicherten Verkehrsda-
ten, deren Echtzeiterhebung und der Auskunft tGber zuklnftig anfallende Verkehrsdaten
erscheint unnétig schwierig und in der Sache nicht gerechtfertigt. MalR3geblich fir die
Beurteilung der Eingriffsintensitat von ErmittlungsmafRhahmen im Zusammenhang mit
Telekommunikationsvorgéngen ist die Qualitat der erlangten Daten, also der Umstand,
ob diese Auskunft Uber Inhalte der Uberwachten Kommunikation geben oder lediglich
Uber deren aul3ere Umsténde oder gar nur tiber Umstande, die keinen konkreten Tele-
kommunikationsvorgang betreffen, wie dies etwa bei der Erhebung von Standortdaten
eines lediglich betriebsbereiten aber nicht genutzten Mobiltelefons der Fall ist. An diese
Differenzierung knipft auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an
(vgl. BVerfGE 67, 157, 172; 100, 313, 358 f.; 107, 299, 312 f,; 110, 33, 52 f,, 68 f,;
BVerfG 1 BvR 668/04, Absatz-Nr. 81, und 2 BvR 1345/03). § 100g StPO wird daher
nicht mehr allein als Regelung eines Auskunftsanspruchs gegeniber Telekommunika-
tionsdiensteanbietern sondern als umfassende Erhebungsbefugnis fiir Verkehrsdaten
ausgestaltet. Damit wird zugleich Artikel 20 Abs. 1 Buchstabe a des Ubereinkommens
Uber Computerkriminalitdt Rechnung getragen, der die Ermdglichung einer Erhebung

von Verkehrsdaten in Echtzeit verlangt.

Eine Beschrankung dieser Moglichkeit auf bestimmte Straftaten ist dort nicht vorgese-
hen, ware aber aufgrund der Vorbehaltsmdglichkeit nach Artikel 20 Abs. 4 i. V. m. Arti-
kel 14 Abs. 3 Buchstabe a des Ubereinkommens grundsétzlich moglich. Die bisherige
deutsche Regelung einer Gleichbehandlung der Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten

und Daten Uber den Inhalt einer Telekommunikation nach Maf3gabe des § 100a StPO
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wiirde zugleich die duBerste Grenze eines nach Artikel 14 Abs. 3 Buchstabe b des U-
bereinkommens zulédssigen Vorbehalts darstellen. Allerdings haben sich die Vertrags-
parteien in Artikel 14 Abs. 2 Satz 5 des Ubereinkommens verpflichtet, die Mdglichkeit
zu prufen, einen solchen Vorbehalt zu beschrénken, damit die Erhebung von Ver-
kehrsdaten in Echtzeit im weitest moglichen Umfang angewendet werden kann.

Eine im Sinne dieser Vorbehaltsoption mégliche Beschréankung der Echtzeiterhebung
von Verkehrsdaten entsprechend den Regelungen zur Erhebung von Inhaltsdaten im
Sinne des § 100a StPO ist nach deutschem Recht aufgrund der unterschiedlichen Ein-
griffsintensitat beider MalRnahmen verfassungsrechtlich nicht geboten. Die bereits bis-
her in § 100g Abs. 1 StPO enthaltenen — und zumal die aufgrund des gegenstandli-
chen Entwurfs hinzukommenden — materiellen Beschrankungen der Auskunftserlan-
gung Uber Verkehrsdaten gewahrleisten vielmehr auch hinsichtlich der Erhebung von
Verkehrsdaten in Echtzeit eine ausreichende Begrenzung der MaRnahme. Hinzu
kommt, dass durch die Harmonisierung des § 100g StPO-E mit den Verfahrensrege-
lungen in den 88 100b, 101 StPO-E auch bei der Erhebung von Verkehrsdaten der
Rechtsschutz Betroffener gegentber der bisherigen Rechtslage deutlich verbessert
wird. Zu den vorgesehenen Beschrankungen des § 100g StPO im Hinblick auf die Re-
gelungen zur so genannten ,Vorratsdatenspeicherung” vgl. die nachfolgenden Erlaute-

rungen unter Punkt 5.

Mit der Ausgestaltung des § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO-E als umfassende Befugnis zur
Erhebung von Verkehrsdaten entfallt nicht die bislang ausdricklich in § 100g Abs. 1
StPO enthaltene Auskunftsverpflichtung der Diensteanbieter. Deren Pflicht zur Mitwir-
kung an einer Ausleitung der Verkehrsdaten in Echtzeit oder zur Auskunftserteilung
Uber gespeicherte Verkehrsdaten folgt vielmehr aus dem Verweis in § 100g Abs. 2
Satz 1 auf § 100b Abs. 3 StPO-E. § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO-E gilt dartber hinaus aus
den bereits zu § 100b Abs. 3 StPO-E dargelegten Griinden nicht nur fir Verkehrsda-
ten, die bei Personen oder Stellen gespeichert sind, die geschaftsmafig Telekommuni-
kationsdienste erbringen oder daran mitwirken, sondern auch fir solche Personen und
Stellen, die diese Dienste nicht geschaftsmaRig erbringen. Entscheidend ist, dass die
Daten, die sich im Herrschaftsbereich eines Telekommunikationsdiensteanbieters be-
finden, dem von Artikel 10 GG geschitzten Telekommunikationsvorgang zuzurechnen
sind und § 100g StPO-E daher eine verfassungskonforme Rechtsgrundlage fir die Er-

hebung dieser Daten schafft.
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Entsprechend den Vorgaben des Ubereinkommens iiber Computerkriminalitat und dem
im modernen Telekommunikationsrecht tblichen Sprachgebrauch wird der bislang in
§ 100g StPO verwandte Begriff der , Telekommunikationsverbindungsdaten“ durch den
in 8 96 Abs. 1 TKG verwendeten und in 8 3 Nr. 30 TKG gesetzlich definierten, umfas-
senderen Begriff ,Verkehrsdaten* (Daten, die bei der Erbringung eines Telekommuni-
kationsdienstes erhoben, verarbeitet oder genutzt werden) ersetzt. Da Absatz 1 Satz 1
hinsichtlich der Daten, deren Erhebung zulassig ist, allgemein auf § 96 Abs. 1 TKG
verweist, kann zudem die bisherige Definition der Verkehrsdaten in 8 100g Abs. 3
StPO entfallen. Dieser Vereinfachung liegt der allgemeine Gedanke zugrunde, dass
Verkehrsdaten, die der Diensteanbieter fur seine Zwecke erheben darf, auch — unter
den engen vorgesehenen Voraussetzungen — von den Strafverfolgungsbehdérden er-
hoben werden durfen. Der Verweis auf § 96 Abs. 1 TKG geht insofern tber § 100g
Abs. 3 StPO hinaus, als dort personenbezogene Berechtigungskennungen (8§ 96
Abs. 1 Nr. 1 TKG), abrechnungsrelevante tUbermittelte Datenmengen (8 96 Abs. 1 Nr. 2
und 4 TKG) und sonstige, zum Aufbau und zur Aufrechterhaltung der Telekommunika-
tion sowie zur Entgeltabrechnung notwendige Verkehrsdaten (§ 96 Abs. 1 Nr. 5 TKG)
nicht erwahnt sind. Eine weitreichende Ausweitung der Erhebungsbefugnis ist hiermit

nicht verbunden:

» Personenbezogene Berechtigungskennungen (8 96 Abs. 1 Nr. 1 TKG) kénnen be-
reits nach der insoweit speziellen Vorschrift des § 113 Abs. 1 Satz 2 TKG unter den

dortigen — weiter gefassten Voraussetzungen — erhoben werden.

e Abrechnungsrelevante Ubermittelte Datenmengen (8 96 Abs.1 Nr. 2 und 4 TKG)
lassen einen Ruckschluss auf die Kommunikationsinhalte nur in ahnlicher Weise zu,

wie dies auch aufgrund der Kenntnis der Verbindungsdauer mdglich ist.

» Die Einbeziehung der sonstigen, zum Aufbau und zur Aufrechterhaltung der Tele-
kommunikation sowie zur Entgeltabrechnung notwendigen Verkehrsdaten (8 96
Abs. 1 Nr. 5 TKG), ist zur Aufklarung von Straftaten erforderlich. Bei dem Verdacht
einer in betriligerischer Weise manipulierten Entgeltabrechnung kann sich andern-
falls die Situation ergeben, dass dieser Verdacht nicht hinreichend aufgeklart wer-
den kann, weil es an einer Befugnis zur Erhebung der sonstigen zur Entgeltabrech-
nung notwendigen Verkehrsdaten fehlt. Dartiber hinaus ist der Bereich der Tele-
kommunikation von einem rasanten technischen Fortschritt gekennzeichnet, so
dass es sich schon aus diesem Grunde empfiehlt, die Erhebungsbefugnis in § 100g
Abs. 1 StPO-E durch die Einbeziehung der in § 96 Abs. 1 Nr.5 TKG genannten
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»sonstigen Verkehrsdaten“ technikoffen zu gestalten, um der fortschreitenden Ent-

wicklung im Bereich der Telekommunikation folgen zu kdnnen.

Die Erhebungsbefugnis nach 8§ 100g StPO-E setzt ferner nicht mehr, wie § 100g Abs. 3
StPO durch die Formulierung ,im Falle einer Verbindung“ kenntlich gemacht hat, eine
bestehende Kommunikationsverbindung voraus. Die Neuregelung wiirde damit im Fal-
le der Erhebung von Standortdaten die — rechtlich umstrittene — Ubersendung einer so
genannten ,stillen SMS* (,Stealth-Ping-Verfahren®) entbehrlich machen, so dass — z. B.
zur Ermoglichung oder Erleichterung von ObservationsmalRnahmen — die Standortda-
ten eines eingeschalteten Mobiltelefons auch dann in Echtzeit erhoben werden kénn-
ten, wenn dieses aktuell nicht genutzt wird. Eine solche die Strafverfolgung erleichtern-
de Mdglichkeit soll aus rechtspolitischen Griinden jedoch nur bei schweren Straftaten
im Sinne des § 100a Abs. 2 StPO-E erdffnet werden. Dies wird durch § 100g Abs. 1
Satz 3 klargestellt. Zur Vereinbarkeit dieser Beschrankung mit den Vorgaben des U-
bereinkommens des Europarats Uber Computerkriminalitat vgl. im Einzelnen oben un-

ter V. letzter Absatz.

Die bislang in § 100g StPO enthaltene Voraussetzung, dass die MalRnahme fir die
Untersuchung erforderlich sein muss, wird entsprechend den Formulierungen in ande-
ren speziellen Befugnisnormen (z. B. in 8§ 100a Abs. 1 StPO-E) dahin prazisiert, dass
die Erhebung der Verkehrsdaten fiir die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermitt-
lung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten erforderlich sein muss.

8§ 100g Abs. 1 StPO-E beinhaltet auch kiinftig zwei Kategorien von Straftaten, die die
Erhebung von Verkehrsdaten rechtfertigen: Straftaten von erheblicher Bedeutung und
mittels Telekommunikation begangene Straftaten.

a) Zur Fallgruppe der Straftaten von erheblicher Bedeutung (Absatz 1 Satz 1 Nr. 1)
wird entsprechend den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts im neuen
Wortlaut klargestellt, dass die Straftat nicht nur abstrakt — etwa unter Berlcksich-
tigung des gesetzlichen Strafrahmens — sondern auch im Einzelfall von erhebli-
cher Bedeutung sein muss (vgl. BVerfGE 107, 299, 322, sowie die obigen Erlau-
terungen zu § 100a Abs. 1 Nr. 2 StPO-E).

b) Die Beschreibung der bisherigen Fallgruppe der ,mittels einer Endeinrichtung*

begangenen Straftaten — bei wortlautgetreuem Verstandnis ware darunter auch

der Einsatz des Endgerates zur Begehung von Kdrperverletzungen zu subsumie-
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ren — wird sprachlich dahingehend prazisiert, dass die Straftat ,mittels Telekom-

munikation“ begangenen sein muss (Absatz 1 Satz 1 Nr. 2). Ferner bedarf diese

Fallgruppe, fur die bislang aufer dem allgemeinen Verhaltnism&Rigkeitsgrund-

satz keine einschrdnkenden Merkmale im Hinblick auf die Schwere oder Erheb-

lichkeit der Anlassstraftat geregelt sind, zur Gewébhrleistung einer in der Gesamt-

schau mit den Regelungen zur so genannten ,Vorratsdatenspeicherung” (Arti-
kel 2, 88 110a, 110b TKG-E) verhaltnismaRigen Befugnisnorm der Modifizierung

in mehrfacher Weise:

Zum einen findet diese Fallgruppe kunftig nur noch Anwendung, wenn die mit-
tels Telekommunikation begangene Straftat vollendet ist. Straftaten mittels Te-
lekommunikation, die lediglich in das Versuchsstadium gelangen oder durch
die lediglich andere Straftaten vorbereitet werden sollen, werden damit von
dieser Fallgruppe nicht mehr erfasst. Sofern es sich jedoch bei der aufzukla-
renden Straftat um eine solche von erheblicher Bedeutung handelt, kann sie
als solche — unter den dortigen Voraussetzungen — eine Verkehrsdatenerhe-
bung nach Satz 1 Nr. 1 rechtfertigen.

Ferner wird die Erhebung von Verkehrsdaten bei mittels Telekommunikation
begangenen Straftaten nach § 100g Abs. 1 Satz 2 StPO-E kinftig nur noch
dann zuldssig sein, wenn ohne die Erhebung der Verkehrsdaten die Erfor-
schung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Be-
schuldigten aussichtslos ware. Durch diese strenge Subsidiaritatsklausel wird
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in besonderer Weise Rechnung getragen.
Dies ist angezeigt, weil die Verkehrsdatenerhebung durch die Ausweitung des
mit der ,Vorratsdatenspeicherung” einhergehenden Datenvolumens insgesamt
an Eingriffsintensitat gewinnt und daher in der vorliegenden Fallgruppe nur ge-
rechtfertigt erscheint, wenn die Ermittlung des Sachverhalts auf andere Weise
ausgeschlossen ist. Es bedarf daher kinftig einer Einzelfallpriifung, ob etwai-
ge alternative ErmittlungsmalRnahmen zu schwereren Eingriffen fihren wur-
den und damit eine Verkehrsdatenerhebung das einzig zielfihrende und
zugleich verhaltnismaRige Mittel ist. Fir eine Vielzahl der Falle, z. B. bei einer
telefonischen Bedrohung, werden gleich geeignete, aber weniger belastende
Ermittlungsmalinahmen oftmals nicht zur Verfiigung stehen, wenn auf3er dem
Zeitpunkt des Anrufs keine weiteren Ermittlungsansétze gegeben sind. Fur
diese Falle, die etwa dem Bereich des so genannten ,Stalking“ entstammen,

ist die Verkehrsdatenerhebung ein unverzichtbares Ermittlungsinstrument.
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e Zusatzlich wird — ebenfalls als Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes — diese Fallgruppe dahingehend eingeschrankt, dass eine Erhebung
von Verkehrsdaten nur dann zulassig ist, wenn sie in einem angemessenen
Verhaltnis zur Bedeutung der Sache steht. Im Hinblick auf die Schwere des
mit der ,Vorratsdatenspeicherung” verbundenen Grundrechtseingriffs soll da-
mit der Bereich der leichteren Kriminalitdt aus dem Anwendungsbereich der
Erhebungsbefugnis auch fir den Fall ausgenommen werden, dass die Tat auf
andere Weise nicht aufklarbar ist. Dies erlangt etwa Bedeutung fir einzelne

mittels Telekommunikation begangene geringflgige Beleidigungstaten.

Diese Ausgestaltung der Erhebungsbefugnis in § 100g Abs. 1 StPO-E steht in Einklang
mit Artikel 1 Abs. 1 der Richtlinie zur ,Vorratsdatenspeicherung“. Nach dieser Regelung
haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die ,auf Vorrat* zu speichernden Ver-
kehrsdaten zum Zwecke der Ermittlung, Feststellung und Verfolgung von schweren
Straftaten im Sinne des einzelstaatlichen Rechts jedes Mitgliedstaates zur Verfiigung
stehen. Nach der hierzu vom Ministerrat fur Justiz und Inneres am 21. Februar 2006
angenommenen Erklarung zu Artikel 1 Abs. 1 der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten
bei der Definition des Begriffs ,schwere Straftat‘ im einzelstaatlichen Recht die in Arti-
kel 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des Rates Uber den Europaischen Haftbefehl
genannten Straftaten sowie Straftaten unter Einsatz von Telekommunikationseinrich-
tungen angemessen zu berticksichtigen. Diesen Vorgaben wird in § 100g Abs. 1 StPO-
E durch die Anknupfung an eine Straftat von erheblicher Bedeutung bzw. an eine mit-
tels Telekommunikation begangene Straftat Rechnung getragen. Ferner tragt die in
besonderer Weise am Verhaltnismafigkeitsgrundsatz orientierte Ausgestaltung der Er-
hebungsbefugnisse nach § 100g Abs. 1 StPO-E den Anforderungen des Artikels 4 der
Richtlinie Rechnung und steht auch nicht in Widerspruch zu den Vorgaben des Uber-
einkommens Uber Computerkriminalitéat; denn eine am Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
orientierte Ausgestaltung des innerstaatlichen Rechts ist von Artikel 15 Abs. 1 dieses

Ubereinkommens ausdriicklich gefordert.

Nicht aufgenommen wurde in § 100g Abs. 1 StPO-E die von Artikel 16 Abs. 2 des U-
bereinkommens Gber Computerkriminalitat geforderte Moglichkeit des ,Einfrierens” von
Verkehrsdaten bei den speichernden Personen und Stellen (so genanntes ,Quick Free-
zing“). Denn eine solche Regelung ist aufgrund der zugleich umzusetzenden Richtlinie
zur Vorratsdatenspeicherung” entbehrlich geworden: Die Daten, die aufgrund einer

solchen Speicherungsanordnung ,einzufrieren* waren, werden kinftig bereits aufgrund
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der in den 88 110a, 110b TKG-E (Artikel 2 dieses Gesetzes) vorgesehenen Speiche-

rungsfristen aufbewahrt.

Wirde allerdings, wie dies in der rechtspolitischen Diskussion zum Teil erwogen wird,
was der Entwurf aber u. a. aus den nachfolgend dargelegten praktischen Griinden
nicht vorsieht, die Erhebung von Verkehrsdaten, die ausschlie3lich nach Mafl3gabe der
Richtlinie 2006/24/EG ,auf Vorrat* gespeichert werden, nur noch bei Straftaten von er-
heblicher Bedeutung oder gar nur bei schweren Straftaten i. S. v. § 100a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 StPO-E vorgesehen, misste fur die Ubrigen Straftaten — insbesondere also die-
jenigen, die mittels Telekommunikation begangen wurden, die geforderte Erheblich-
keitsschwelle aber nicht tUberschreiten — die Mdglichkeit einer Speicherungsanordnung
aufgrund von Artikel 16 des Ubereinkommens uber Computerkriminalitat geschaffen
werden. Denn nach Artikel 14 Abs. 2 Buchstabe b des Ubereinkommens sind die darin
vorgesehenen Befugnisse und Verfahren — mithin auch die in Artikel 16 vorgesehene
Speicherungsanordnung nebst der in Artikel 17 vorgegebenen Erhebungsbefugnis fur
die zustandigen Behorden — insbesondere auch hinsichtlich solcher Straftaten vorzu-
sehen, die in den Artikeln 2 bis 11 des Ubereinkommens umschrieben sind (dazu z&h-
len z. B. Straftaten im Zusammenhang mit der Verletzung des Urheberrechts und ver-
wandter Schutzrechte, Artikel 10 des Ubereinkommens) oder die mittels eines Compu-
tersystems (und damit regelméRig mittels Telekommunikation) begangen wurden. Eine
Beschrankung der Erhebung von ,auf Vorrat* gespeicherten Verkehrsdaten auf Strafta-
ten von erheblicher Bedeutung wiirde damit — je nach konkreter gesetzlicher Ausges-
taltung — zu einem (technisch ggf. aufwandigen) Nebeneinander (z. B. infolge getrenn-
ter Speicherungssysteme) oder zu einem nicht unkomplizierten Ineinandergreifen von
Lvorratsdatenspeicherung” und Speicherungsanordnung flihren. Es erscheint sachge-
recht, dieses — auch in der praktischen Umsetzung durch die Diensteanbieter voraus-
sichtlich aufwéandigere — Nebeneinander oder Ineinandergreifen zu vermeiden, indem
zwar auch bei mittels Telekommunikation begangenen Straftaten ein Zugriff auf die
»auf Vorrat" gespeicherten Verkehrsdaten im Grundsatz erlaubt wird, die Erhebungsbe-
fugnis insoweit aber enger als bislang gefasst wird. Dem tragen die oben dargestellten
Modifizierungen (Subsidiaritdts- und besondere Verhaltnismafigkeitsklausel, Aus-

schluss von Versuchs- und Vorbereitungsstraftaten) Rechnung.

Zu § 100g Abs. 2 StPO-E

Die bisher in § 100g Abs. 2 StPO ausdriicklich getroffene Regelung zur so genannten Ziel-

wabhlsuche, mit der durch Abgleich aller in einem bestimmten Zeitraum bei den Diensteanbie-
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tern angefallenen Verkehrsdatensatze ermittelt wird, von welchem —unbekannten — An-
schluss aus eine Verbindung zu einem bestimmten — bekannten — Anschluss hergestellt
worden ist, entfallt:

« Zum einen werden von den Diensteanbietern, die Telekommunikationsdienste fur die Of-
fentlichkeit erbringen, kinftig auch die Rufnummern der anrufenden Anschliisse zu spei-
chern sein, wenn diese von ihnen verarbeitet werden (vgl. Artikel 2, Nummer 5, § 110a
Abs. 2 Nr. 1 TKG-E), so dass diese kinftig regelmafig ohne Zielwahlsuche ermittelt wer-

den konnen.

e Zum anderen ist in den wenigen Fallen, in denen eine Zielwahlsuche mdglicherweise
kunftig noch erforderlich sein kdnnte, diese gedeckt durch die allgemeine Erhebungsbe-
fugnis nach 8§ 100g Abs. 1 StPO-E, die auch die Anordnung einer Zielwahlsuche erlaubt.
Einer besonderen Regelung im Sinne des bisherigen § 100g Abs. 2 StPO mit hbheren Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen bedarf es fur diese seltenen Fallgestaltungen nicht mehr, zu-
mal das Bundesverfassungsgericht zwischenzeitlich entschieden hat, dass der Verkehrs-
datenabgleich im Zuge einer Zielwahlsuche nur in das Fernmeldegeheimnis derjenigen
eingreift, die als ,Treffer" den Strafverfolgungsbehdrden mitgeteilt werden; hinsichtlich des
Ubrigen Personenkreises erfolgt eine Beeintrachtigung subjektiver Rechte durch die Ziel-
wabhlsuche nicht (vgl. BVerfGE 100, 313, 366; 107, 299, 328).

Der neu gefasste Absatz 2 enthalt einen umfassenden Verweis auf § 100a Abs. 3 und
§ 100b Abs. 1 bis 4 Satz 1 StPO-E und harmonisiert damit die Verfahrensregelungen bei der
Ermittlung von Verkehrs- und Inhaltsdaten. Dies tragt auch dem Umstand Rechnung, dass
die Echtzeiterhebung von Verkehrsdaten nunmehr unter § 100g Abs. 1 StPO-E fallt. Ferner
wird durch diese Harmonisierung der Verfahrensregelungen zu 88 100a, 100b und 100g
Abs. 1 StPO-E der Regelungsgehalt dieser Vorschriften klarer strukturiert und regelungs-
technisch deutlich vereinfacht, was der Rechtssicherheit und damit auch dem Rechtsschutz

Betroffener zugute kommt. Im Einzelnen:

o Der Verweis auf § 100a Abs. 3 StPO-E ersetzt den Regelungsgehalt des bisherigen
8 100g Abs. 1 Satz 2 StPO (Zielpersonen der MaRnhahme).

» Der Verweis auf § 100b Abs. 1 StPO-E ersetzt den Verweis auf § 100b Abs. 1 StPO in
8§ 100h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1 StPO (Anordnungskompetenz) und auf 8 100b Abs. 2
Satz 4 und 5 StPO in § 100h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 2 StPO (Dauer der Mal3nahme).
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* Der Verweis auf 8 100b Abs. 2 StPO-E ersetzt den Verweis auf 8 100b Abs. 2 Satz 1
und 3 StPO in 8 100h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1 StPO (Form und Inhalt der Anordnung).

» Der Verweis auf 8§ 100b Abs. 3 StPO-E ist notwendig, weil 8§ 100g Abs. 1 StPO-E nicht
mehr als Auskunftsverpflichtung ausgestaltet ist, mithin die in § 100b Abs. 3 StPO-E ge-
regelte Mitwirkungspflicht der Diensteanbieter in Bezug genommen werden muss.
Zugleich wird damit der Verweis auf § 95 Abs. 2 StPO in § 100h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1
StPO (Ordnungs- und Zwangsmittel bei Verweigerung der Mitwirkung) entbehrlich, weil
dies bereits durch den Verweis auf § 100b Abs. 3, der seinerseits auf 8 95 Abs. 2 ver-
weist, erfasst ist.

o Der Verweis auf § 100b Abs. 4 Satz 1 StPO-E ersetzt den Verweis auf § 100b Abs. 4
StPO in § 100h Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 2 StPO (Beendigung der Mal3Bhahme bei Wegfall

der Anordnungsvoraussetzungen).

§ 100g Abs. 2 Satz 2 StPO-E tUbernimmt die bislang in § 100h Abs. 1 Satz 2 StPO enthalte-
ne Regelung zur so genannten ,Funkzellenabfrage”, nach der im Falle einer Straftat von er-
heblicher Bedeutung eine raumlich und zeitlich hinreichend bestimmte Bezeichnung der Te-
lekommunikation gentgt, wenn andernfalls die Erforschung des Sachverhalts aussichtslos
oder wesentlich erschwert ware. Hierdurch wird die Verweisung in Absatz 2 Satz 1 auf
§ 100b Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 StPO-E modifiziert.

Eine im Jahr 2005 im Land Schleswig-Holstein zur Aufklarung von Brandstiftungsdelikten
durchgefuhrte Funkzellenabfrage, die zu kontroversen Diskussion gefiihrt hat (vgl. etwa Bi-
zer, DuD 2005, 578), gibt Anlass zu folgenden Hinweisen:

In der Sache entbindet die Regelung zur Funkzellenabfrage (lediglich) von dem andernfalls
nach 8§ 100g Abs. 2 Satz 1 StPO-E i. V. m. § 100b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO-E bestehenden
Erfordernis, bei der Erhebung von Verkehrsdaten die Rufnummer oder eine andere Kennung
des zu Uberwachenden Anschlusses oder des Endgerates anzugeben, nicht aber von der
nach § 100g Abs. 2 Satz 1 StPO-E i. V. m. § 100a Abs. 3 StPO-E zu beachtenden Voraus-
setzung, dass sich die Anordnung zur Verkehrsdatenerhebung nur gegen den Beschuldigten
oder dessen Nachrichtenmittler richten darf. Zwar werden durch eine Funkzellenabfrage in
regelmafig unvermeidbarer Weise auch Verkehrsdaten Dritter erhoben, namentlich solcher
Personen, die — ohne Beschuldigte oder Nachrichtenmittler des Beschuldigten zu sein — in
der Funkzelle zu der anzugebenden Zeit mittels eines Mobiltelefons kommuniziert haben.

Die Funkzellenabfrage darf aber nach der eindeutigen Regelung in § 100g Abs. 2 Satz 1
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StPO-E i. V. m. 8§ 100a Abs. 3 StPO-E nicht mit der Zielrichtung erfolgen, gerade die Ver-
kehrsdaten dieser Personen zu erheben. Sie ist vielmehr ausgeschlossen, wenn sie allein
der Ermittlung etwa von —im konkreten Fall auch nicht als Nachrichtenmittler in Betracht
kommenden — Zeugen dienen soll. Ist das Ziel hingegen die Erhebung von Verkehrsdaten
des — wenn auch noch unbekannten — Beschuldigten oder dessen Nachrichtenmittlers, so ist
die MalRnahme — soweit die Ubrigen Voraussetzungen vorliegen, insbesondere die Aufkla-
rung einer Straftat von erheblicher Bedeutung Anlass der MalRhahme ist — grundséatzlich zu-
lassig. Im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung ist aber insbesondere zu beriicksichti-
gen, inwieweit dritte Personen von der MafRnahme mit betroffen werden. Die Mal3nahme
kann daher im Einzelfall aus Verhaltnismafigkeitsgriinden zeitlich und ortlich weiter zu be-
grenzen sein oder muss unterbleiben, wenn eine solche Begrenzung nicht méglich ist und
das Ausmal der Betroffenheit Dritter als unangemessen erscheint. Ist die Mal3hahme hinge-
gen in rechtmafiger Weise angeordnet und durchgefiihrt worden, kénnen die mit ihr erlang-
ten Daten auch insoweit, als sie dritte Personen betreffen, sowohl als Ermittlungsansatz als

auch als Beweismittel verwertet werden.

Zu 8§ 100g Abs. 3 StPO-E

Der Regelungsgehalt des bisherigen Absatzes 3 (Aufzéhlung der Verbindungsdaten im Sin-
ne des § 100g StPO) entfallt, da § 100g Abs. 1 Satz 1 StPO-E hinsichtlich der Daten, deren
Erhebung die Vorschrift regelt, auf die in 8 96 Abs. 1 TKG aufgezahlten Verkehrsdaten Be-

zug nimmt (vgl. im Einzelnen die Erlauterungen zu Absatz 1).

Die neue Regelung in Absatz 3 stellt klar, dass sich die Sicherstellung von Gegensténden
(z. B. elektronische Datentrager, aber auch Verbindungsnachweise in Papierform), die Auf-
schluss uber Verkehrsdaten geben kénnen und sich nicht im Gewahrsam des Diensteanbie-
ters befinden, nach den allgemeinen Vorschriften, also insbesondere nach den 8§ 94 ff.
StPO richtet und § 100g Abs. 1 und 2 StPO-E insoweit nicht anzuwenden ist. Mit dieser Klar-
stellung wird die durch den Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
4. Februar 2005, 2 BvR 308/04, zeitweise hervorgerufene Unsicherheit bei der Frage besei-
tigt, welche Normen flir die Beschlagnahme von nicht im Gewahrsam des Telekommunikati-
onsdienstleisters befindlichen Datentragern Anwendung finden, auf denen Verkehrsdaten
gespeichert sind. Eine insoweit klare und anwendungsfreundliche Regelung ist unerlasslich,
um der Strafverfolgungspraxis eine eindeutige und praktikable Befugnhisnorm an die Hand zu
geben, aber auch, um den — durch die 88§ 94 ff. StPO nicht in minderer, sondern anderer
Weise gewahrleisteten — Rechtsschutz Betroffener sicherzustellen. Dies entspricht auch den

verfassungsrechtlichen Vorgaben, wonach die nach Abschluss des Ubertragungsvorgangs
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im Herrschaftsbereich des Kommunikationsteilnehmers gespeicherten Kommunikationsver-
bindungsdaten nicht durch Artikel 10 GG geschitzt werden (so ausdriicklich: BVerfG, Urteil
vom 2. Marz 2006, 2 BvR 2099/04, NJW 2006, 976, 978).

Zu 8§ 100g Abs. 4 StPO-E

In 8 100g Abs. 4 StPO-E sind in Umsetzung von Artikel 10 der Richtlinie zur ,Vorratsdaten-
speicherung” Regelungen zu statistischen Berichten Uber die Erhebung von Verkehrsdaten
nach § 100g Abs. 1 StPO-E aufgenommen worden, die systematisch an § 100b Abs. 5, 6
und 8 100e StPO anknupfen (vgl. im Einzelnen die Erlauterungen zu 8§ 100b Abs. 5 und 6
StPO-E).

Zu § 100h StPO-E

Der bisherige Regelungsgehalt des § 100h StPO wird durch andere Vorschriften ersetzt (vgl.
auch die Erlauterungen zu § 100g Abs. 1 Satz 2 StPO-E):

 §100h Abs. 1 Satz 1 StPO wird ersetzt durch den Verweis auf § 100b Abs. 2 in § 100g
Abs. 3 Satz 1 StPO-E (Inhalt der Anordnung).

* §100h Abs.1 Satz 2 StPO, der den Inhalt der Anordnung im Falle der so genannten
Funkzellenabfrage regelt, wird ersetzt durch die Regelung in § 100g Abs. 2 Satz 2 StPO-
E.

» Die Verweisungen in § 100h Abs. 1 Satz 3 StPO werden ersetzt durch die Verweisungen
auf 8§ 100b Abs. 1 bis 4 Satz 1 in § 100g Abs. 2 Satz 1 StPO-E.

* § 100h Abs. 2 StPO entfallt aufgrund der allgemeinen und umfassend geltenden Rege-
lungen zum Schutz von Berufsgeheimnistragern bei Ermittlungsmafnahmen in § 53b
StPO-E.

» Die Verwendungsregelung in § 100h Abs. 3 StPO entfallt aufgrund der allgemeinen Rege-
lung in 8§ 477 Abs. 2 Satz 2 und 3 StPO-E.
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Der neue Regelungsgehalt des § 100h StPO-E enthalt — in redaktionell Uberarbeiteter Wei-
se — die bislang in § 100f StPO mit enthaltenen Bestimmungen zum Einsatz technischer Mit-
tel, soweit sich diese auf Bildaufnahmen und Observationsmittel beziehen:

* §100h Abs. 1 und 2 StPO-E entspricht inhaltlich dem bisherigen § 100f Abs. 1 StPO.

e §100h Abs. 3 Satz 1 StPO-E entspricht inhaltlich dem bisherigen § 100f Abs. 3 Satz 1
StPO.

* §100h Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 StPO-E entspricht inhaltlich dem bisherigen 8§ 100f Abs. 3 Satz
2 StPO.

e §100h Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 StPO-E entspricht inhaltlich dem bisherigen § 100f Abs. 3 Satz
3 StPO.

* §100h Abs. 4 StPO-E entspricht inhaltlich dem bisherigen § 100f Abs. 4 StPO und Uber-
nimmt die Formulierung des § 163f Abs. 2 StPO (,Dritte” statt ,andere Personen®).

Zu 8 100i StPO-E

Die vom Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 22. August 2006 (2 BvR 1345/03) als
verfassungsgeman beurteilte Regelung des § 100i StPO zum sogenannten ,IMSI*-Catcher*-
Einsatz wird - mit Ausnahme des in Absatz 6 neu angefligten Satzes 2 - lediglich redaktionell
Uberarbeitet, ohne damit wesentliche, Gber notwendige Folgeanderungen hinausgehende

inhaltliche Anderungen zu verbinden:

» Der bisherige Absatz 1 bleibt inhaltlich unveréandert erhalten, erfahrt aber eine sprachliche
Vereinfachung dadurch, dass in Nummer 2 einheitlich der Begriff ,Festnahme* verwendet

wird.
» Der bisherige Absatz 2 Satz 1 findet sich im neuen Absatz 2.
» Der bisherige Absatz 2 Satz 2 findet sich im neuen Absatz 3 Satz 1, wobei der bisherige

Verweis auf 8 100f Abs. 3 Satz 2 StPO zur besseren Verstandlichkeit der Regelung durch
eine Ausformulierung ersetzt wird. Dies berticksichtigt auch Stellungnahmen aus der Pra-

IMSI = International Mobile Subscriber Identity.
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xis, die die Lesbarkeit der Vorschrift beméngelten (vgl. Albrecht, Dorsch und Kripe, a. a.
0., S. 204).

» Der bisherige Absatz 2 Satz 3 entfédllt. Die dort ausdrucklich erwéhnte Zulassigkeit der
MalRnahme zur Eigensicherung der mit der Festnahme betrauten Beamten des Polizei-
dienstes ergibt sich bereits aus Absatz 1 Nr. 2, da die MalRnahme auch in diesen Féllen
»ZUr Festnahme* erfolgt, es mithin der besonderen Erwahnung des Falles der Eigensiche-

rung nicht bedarf.

» Der bisherige Absatz 3 wird im neuen Absatz 4 unverandert ibernommen.

» Der bisherige Absatz 4 Satz 1 bis 3 wird inhaltlich in den neuen Absatz 5 Gbernommen

und redaktionell angepasst.

» Der bisherige Absatz 4 Satz 4 wird inhaltlich in den neuen Absatz 6 Satz 1 Glbernommen.

» Der in Absatz 6 neu angefiligte Satz 2 stellt entsprechend der Regelung in § 100b Abs. 3
Satz 3 StPO-E durch einen Verweis auf 8 95 Abs. 2 StPO klar, dass die in Satz 1 enthal-
tene Mitteilungspflicht der Diensteerbringer ordnungsgeld- und zwangsmittelbewehrt ist.
Eine ausdrickliche Regelung hierzu fehlt bislang in § 100i StPO, so dass sich die Praxis
insoweit bislang mit einer analogen Anwendung des § 95 Abs. 2 StPO behilft (vgl. Nack,
a. a. 0., 8 100i, Rn. 12). Der neu angefligte Satz 2 beseitigt die sich hieraus ergebende

Unsicherheit.

Ferner wird § 100i StPO-E durch die fur alle verdeckten ErmittlungsmafRnahmen geltenden
Regelungen in § 101 StPO-E ergéanzt. Der Rechtsschutz Betroffener wird hierdurch insofern
gestarkt, als die grundrechtssichernden Regelungen des § 101 StPO-E in vollem Umfang
auch auf den Einsatz des ,IMSI-Catchers" Anwendung finden und damit auch eine Benach-
richtigungspflicht gegentiber der in ihrem Recht auf informationelle Selbstbestimmung betrof-
fenen Zielperson der MalRnahme eingefiihrt wird. Soweit durch den Einsatz des ,IMSI-
Catchers” funktionsbedingt voriibergehend auch Daten von Mobiltelefonen dritter Personen
erfasst werden, die technisch verarbeitet und durch Bildung einer Schnittmenge aus den Da-
ten mehrerer Messungen wieder ausgeschieden werden, ist bereits fraglich, ob insoweit ein
Eingriff in die Rechte dieser Dritten gegeben ist (vgl. BVerfGE 100, 313, 366; 107, 299, 328).
Jedenfalls begegnet es keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, dass das Gesetz eine
(Ermittlung und) Benachrichtigung mitbetroffener dritter Personen nicht vorsieht (vgl. BVerfG,
2 BvR 1345/03 vom 22. August 2006, Absatz-Nr. 77).
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Zu § 101 StPO-E

§ 101 StPO-E fasst fur die Ermittlungsbefugnisse nach den 88 98a, 99, 100a, 100c, 100f bis
100i, 110a und 163d ff. StPO-E all jene Verfahrensvorschriften zusammen, die bislang je-
weils gesondert - und daher mitunter abweichend voneinander - geregelt waren oder - etwa
aufgrund verfassungsgerichtlicher Vorgaben - zuséatzlich vorzusehen sind. Die Vorschrift re-
gelt so im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einheitlich fur alle
speziellen verdeckten Maflinahmen Kennzeichnungspflichten (Absatz 3), Benachrichtigungs-
pflichten (Absatz 4) und deren Zuriickstellung nebst gerichtlicher Uberprifung (Absatz 5 bis
8). Zur Starkung des Grundrechts auf rechtliches Gehoér nach Artikel 103 Abs. 1 GG und des
Gebots der Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes nach Artikel 19 Abs. 4 GG wird
unabhangig von der Stellung des Betroffenen im Verfahren nachtraglicher Rechtsschutz ge-
wahrt (Absatz 9). Eine allgemeine Regelung zur Léschung nicht mehr bendtigter personen-
bezogener Daten, die aus verdeckten MalRhahmen gewonnen wurden, findet sich in Absatz
10.

e Der Inhalt des bisherigen § 101 Abs. 1 StPO sowie des bisherigen § 100d Abs. 8 und 9
(Benachrichtigungspflichten) geht so ein in die neuen Abétze 4 bis 8.

* Der Inhalt des bisherigen § 101 Abs. 2 und 3 StPO ist systematisch den Regelungen zur
Postbeschlagnahme zuzuordnen und daher in 8 100 Abs. 5 und 6 StPO-E eingestellt wor-

den.

» Die bisherige Regelung zur getrennten Aktenfihrung in § 101 Abs. 4 findet sich nunmehr
in § 101 Abs. 2 StPO-E.

Zu 8 101 Abs. 1 StPO-E

Absatz 1 erstreckt den Anwendungsbereich der nachfolgenden Absatze fir alle verdeckten
MalRnahmen, soweit nicht bereichsspezifisch etwas anderes geregelt ist. Namentlich sind
damit von den Regelungen des § 101 StPO erfasst:

» die Rasterfahndung nach § 98a StPO-E,

» die Postbeschlagnahme nach § 99 StPO-E,
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» die Telekommunikationsiuberwachung nach § 100a StPO-E,

» die akustische Wohnraumiberwachung nach § 100c StPO-E,

+ die akustische Uberwachung auRerhalb von Wohnungen nach § 100f StPO-E,

» die Verkehrsdatenerhebung nach § 100g StPO-E,

« der Einsatz besonderer technischer Mittel nach § 100h StPO-E,

» der ,IMSI-Catcher“-Einsatz nach 100i StPO-E,

» der Einsatz Verdeckter Ermittler nach § 110a StPO-E,

» die Schleppnetzfahndung nach § 163d StPO-E,

» die Ausschreibung nach § 163e StPO und

» die langerfristige Observation nach § 163f StPO-E.

Nicht einbezogen ist hingegen die DNS-Analyse im Fall des § 81e StPO, fur die bislang

§ 101 Abs. 1 StPO eine Benachrichtigungspflicht vorsieht (zur Kritik hieran vgl. Loffelmann,

ZStW 118 [2006] S. 358, 367):

* Im Fall des § 81e Abs. 1 (molekulargenetische Untersuchung der einer Person entnom-
menen Korperzellen) handelt es sich um keine verdeckte Ermittlungsmaflinahme. Denn
bei Anordnung einer Kdrperzellenentnahme fur Zwecke der DNS-Analyse wird die Mal3-
nahme der betroffenen Person zwangslaufig bekannt. Es besteht daher kein Anlass, auf
diese Fallgestaltung die Regelungen zu verdeckten Ermittlungsmaf3Bhahmen anzuwenden,
insbesondere Benachrichtigungspflichten nach den Absatzen 4 ff. vorzusehen.

* Und in der in § 81e Abs. 2 StPO geregelten Fallgestaltung der molekulargenetischen Un-
tersuchung einer anonymen Spur ist die betroffene Person — jedenfalls zundchst — nicht

bekannt, so dass etwa eine Benachrichtigung nicht in Betracht kommt. Wird diese Person

aufgrund des DNS-Abgleichs bekannt, wird das Untersuchungsergebnis der Person oh-
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nehin im Rahmen des Ermittlungsverfahrens mitgeteilt, da hieran weitere Ermittlungs-

mafnahmen, u. a. die Vernehmung der Person, anknupfen.

Zu § 101 Abs. 2 StPO-E

In Absatz 2 werden die bislang fur

» die akustische Wohnraumiberwachung in 8 100d Abs. 9 Satz 5 StPO,

+ die akustische Uberwachung auRRerhalb von Wohnraumen in § 101 Abs. 4 i. V. m. § 100f
Abs. 2 StPO,

e den Einsatz technischer Observationsmittel in § 101 Abs. 4 i. V. m. 8 100f Abs. 1 Nr. 2
StPO und

+ den Einsatz Verdeckter Ermittler in § 110d Abs. 2 StPO

enthaltenen Regelungen zur getrennten Aktenfihrung unveréndert Gbernommen. Von einer
—im Sinne einer harmonischen Gesamtregelung erwogenen — Ausweitung der getrennten
Aktenfiihrung auch auf andere verdeckte ErmittlungsmalRnahmen wird abgesehen. Die ge-
trennte Aktenflhrung fuhrt — insbesondere nach Anklageerhebung — zu einer nicht unerheb-
lichen Beschrankung der Akteneinsichtsrechte. Fur die Notwendigkeit einer solchen Be-
schrankung auch bei anderen verdeckten ErmittlungsmalRnahmen ist bislang aus der Praxis
kein Bedarf bekundet oder gar belegt worden.

Zu § 101 Abs. 3 StPO-E

Absatz 3 bestimmt, dass die aus den in Absatz 1 aufgefiihrten MaBhahmen resultierenden
personenbezogenen Daten als solche zu kennzeichnen sind. Dies entspricht der bereits zur
akustischen Wohnraumiberwachung getroffenen Regelung in § 100d Abs. 7 StPO, die in
Folge der Neuregelung in Absatz 3 entfallt. Die Kennzeichnungspflichten sind entsprechend
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 100, 313, 360; 109, 279, 374, 379
f.) fr die Sicherstellung einer ordnungsgemanen Datenverwendung erforderlich und werden
daher konsequent auf alle speziell geregelten verdeckten Ermittlungsmal3hahmen erstreckt.
Denn alle diese MalRhahmen sind — von der Postbeschlagnahme abgesehen — vom Verdacht
bestimmter, in den jeweiligen Regelungen ndher umschriebener Straftaten abhangig und
I6sen damit das Eingreifen der Verwendungsbeschrankungen in 8 477 Abs. 2 StPO-E aus.



- 125 -

Zu § 101 Abs. 4 StPO-E

In Absatz 4 werden die bisher in § 101 Abs. 1 Satz 1 StPO und weiteren Vorschriften (z. B.
§ 100d Abs. 8 und 9 StPO) enthaltenen Benachrichtigungspflichten an zentraler Stelle zu-
sammengefasst, mallnahmebezogen konkretisiert und unter Bertcksichtigung der Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 109, 279, 366 f.) Giberarbeitet.

Satz 1 bestimmt, dass die von den in Absatz 1 genannten verdeckten Ermittlungsmafinah-
men Betroffenen von der MalRhahme zu benachrichtigen sind; im Zusammenspiel mit der
Aufzéhlung in Satz 3 ergibt sich, wer bei den einzelnen Malinahmen Adressat der Benach-

richtigung ist.

Soweit die zu benachrichtigen Personen allerdings nicht bekannt sind, kann deren Ermittlung
mit weiteren Eingriffen oder aber mit einem erheblichen, im Einzelfall ggf. unangemessenen
Aufwand (z. B. Feststellung der Betroffenen im Ausland im Wege der Rechtshilfe) verbunden
und daher unverhaltnismafig sein. In diesen Fallen ist, wie Satz 1 ausdrticklich bestimmt, ein
Absehen von der Benachrichtigung moglich. Dasselbe gilt nach Satz 1, wenn durch die Be-
nachrichtigung Uberwiegende schutzwirdige Interessen anderer Betroffener (z. B. des Nach-
richtenmittlers, wenn zufallig dessen Gesprach mit einem unbeteiligten Geschéftspartner
erfasst wurde) der Benachrichtigung entgegenstehen.

Satz 2 bestimmt, dass im Rahmen der Benachrichtigung auf die Moglichkeit nachtraglichen
Rechtsschutzes nach Absatz 9 und die dafiir vorgesehene Frist hinzuweisen ist. Die Rege-
lung ist 8 100d Abs. 8 Satz 2 StPO nachgebildet, nimmt den Firsorgedanken des § 35a
StPO auf und gestaltet die Rechtsschutzmdglichkeiten der Betroffenen damit effektiv aus.

Satz 3 fuhrt die zu benachrichtigenden Personen maf3nahmespezifisch auf. Damit wird den
Unsicherheiten Rechnung getragen, die nach der Untersuchung von Albrecht/Dorsch/Kriipe
(a. a. O., S. 470) insbesondere daraus resultieren, dass die bislang im Gesetz verwandten
Begriffe des ,Betroffenen” (8§ 100b Abs. 1 Satz 2 StPO) und des ,Beteiligten“ (§ 101 Abs. 1
Satz 1 StPO) als Definitions- und Abgrenzungskriterien wenig tauglich sind, insbesondere
der Praxis keine hinreichende Hilfestellung zur Bestimmung der zu benachrichtigenden Per-

sonen geben. Dem soll durch die Aufzahlung in Satz 3 entgegengewirkt werden.
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Die bislang in 8 101 Abs. 1 StPO vorgesehene Benachrichtigungspflicht bei Malinhahmen
nach § 8le StPO (DNS-Analyse) entfallt, vgl. hierzu die obigen Ausfiuihrungen zu Ab-
satz 1.

Bei der Rasterfahndung nach 8 98a StPO-E sind die von der Rasterfahndung betroffenen
Personen, gegen die nach Auswertung der Daten weitere Ermittlungen gefihrt wurden, zu
benachrichtigen. Dies entspricht der bisherigen Bestimmung des zu benachrichtigenden
Personenkreises in 8 98b Abs. 4 Satz 1i. V. m. § 163d Abs. 5 StPO.

Bei der Postbeschlagnahme nach § 99 StPO-E sind der Absender und der Adressat der
beschlagnahmten Postsendung zu benachrichtigen. Der Begriff ,Adressat” anstelle des
auch in Betracht kommenden Begriffs ,Empfanger® wurde gewahlt, um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass die zu benachrichtigende Person, an die die Postsendung ge-

richtet war, diese im Fall der Postbeschlagnahme gerade nicht empfangen hat.

Bei einer Telekommunikationstiberwachung nach § 100a StPO-E sind die Beteiligten der
Uberwachten Telekommunikation zu benachrichtigen, also diejenigen Personen, die tele-
kommuniziert haben. Dies trdgt dem Umstand Rechnung, dass bei diesen Personen in
das ihnen von Artikel 10 GG gewéhrleistete Fernmeldegeheimnis eingegriffen wurde. Ein
solcher Eingriff wird regelmaflig — aber nicht ausnahmslos — beziglich des Inhabers des
Uberwachten Anschlusses und des Beschuldigten vorliegen; sind diese Personen aber im
konkreten Fall an der uberwachten Telekommunikation nicht beteiligt gewesen, etwa weil
der Inhaber des Anschlusses diesen einer anderen Person Uberlassen hat oder lediglich
ein Telefonat des Nachrichtenmittlers mit einer dritten Person Uberwacht wurde, so be-
steht eine Benachrichtigungspflicht weder gegentiber dem Inhaber des Uberwachten An-
schlusses noch gegeniiber dem Beschuldigten. Etwaige Akteneinsichtsrechte, bei deren
Wahrnehmung der Beschuldigte bzw. dessen Verteidiger Kenntnis von der Mal3nahme er-

langen kdnnen, bleiben davon unberthrt.

Bei der akustischen Wohnraumiberwachung mit technischen Mitteln nach § 100c StPO-E
ist der bislang in § 100d Abs. 8 Satz 3 StPO beschriebene Kreis der zu benachrichtigen-
den Personen (Beschuldigter, sonstige uberwachte Personen sowie Inhaber und Inhabe-
rinnen und Bewohner und Bewohnerinnen der Uberwachten Wohnung) unverandert tiber-

nommen worden.

Bei der akustischen Uberwachung mit technischen Mitteln aufRerhalb von Wohnungen

nach § 100f StPO-E sind die Zielperson — also diejenige, die mittels der akustischen U-
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berwachung Uberwacht werden soll — sowie die von der MaBhahme erheblich mitbetroffe-
nen Personen zu benachrichtigen. Die Formulierung ,erheblich mitbetroffenen Personen*®
trdgt dem Umstand Rechnung, dass durch die Streubreite einer solchen MalRnahme eine
Vielzahl von Personen in jedoch jeweils vergleichsweise unerheblicher Weise mitbetroffen
sein kann. Wird etwa in einer Parkanlage ein Gesprach zwischen verdéachtigen Personen
(Beschuldigten) abgehort und werden hierbei auch einzelne ,Wortfetzen* zufallig voruber-
gehender Personen mit erfasst, so erscheint es weder sachgerecht noch aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden geboten, diese ,vorbeispazierenden* Personen von der Malf3-
nahme zu benachrichtigen. Gesellen sich hingegen zu den verdachtigen Personen weite-
re Personen fur einige Zeit hinzu, so dass deren Kommunikationsbeitrage in erheblichem
Umfang mit erfasst werden, so greift die Mallnahme auch in deren Grundrechte in nicht
unerheblicher Weise ein und lasst damit die Benachrichtigungspflicht auch diesen gegen-

Uber zur Entstehung gelangen.

Bei der Verkehrsdatenerhebung nach § 100g StPO-E sind — ebenso wie bei MaBhahmen
nach § 100a StPO-E — die Beteiligten der betroffenen Telekommunikation zu benachrich-
tigen. Die obigen Ausfiihrungen betreffend § 100a StPO-E gelten entsprechend. Damit
wird der Kreis der zu benachrichtigenden Personen dem Grunde nach bei Malihahmen,
die das Fernmeldegeheimnis beschréanken, zwar — aufgrund verfassungsrechtlicher Vor-
gaben — zunachst recht grof3. In der Praxis dirften jedoch die in Absatz 4 Satz 1 enthalte-

nen Ausschlussgrunde hier besondere Relevanz erlangen.

Bei dem Einsatz besonderer technischer Mittel nach § 100h StPO-E (Bildaufnahmen,
technische Observationsmittel) sind die Zielperson sowie die erheblich mitbetroffenen
Personen zu benachrichtigen. Die obigen Ausfihrungen zu Maflinahmen nach § 100f
StPO-E gelten entsprechend. Die damit gegentiber § 101 Abs. 1 Satz 1 StPO verbundene
Ausdehnung der Benachrichtigung bei Bildaufnahmen (8 100f Abs. 1 Nr. 1 StPO bzw.
§ 100h Abs. 1 Nr. 1 StPO-E) ist wegen des damit verbundenen Eingriffs in das Rechts am
eigenen Bild grundrechtlich geboten.

Bei dem Einsatz des ,IMSI-Catchers” nach 100i StPO-E ist die Zielperson zu benachrich-
tigen. Damit wird fur diese MalRBnahme die Benachrichtigungspflicht neu eingefiihrt. Dies
ist grundrechtlich geboten, weil die Malinhahme nach § 100i StPO-E in nicht ganz uner-
heblicher Weise in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Zielperson ein-
greift. Die Nichteinbeziehung der sonstigen von der Malinahme betroffenen Personen
tragt dem Umstand Rechnung, dass die vortibergehend erhobenen Gerate- und Karten-

nummer sowie Standorte bezlglich der Mobilfunkgerate Dritter nach § 100i Abs. 4 StPO-



-128 -

E nur im Rahmen des technisch Unvermeidbaren erhoben werden und tUber den Daten-
abgleich hinaus nicht verwendet werden dirfen, sondern nach Beendigung der Maf3nah-

me unverziglich zu Iéschen sind.

Bei dem Einsatz eines Verdeckten Ermittlers nach § 110a StPO-E sind die Zielperson
sowie diejenige Person, deren nicht allgemein zugangliche Wohnung der Verdeckte Er-
mittler betreten hat, zu benachrichtigen. Hinsichtlich des Wohnungsinhabers entspricht
dies der bisherigen Regelung der Benachrichtigungspflicht beim Einsatz eines Verdeckten
Ermittlers in § 110d Abs. 1 StPO. Es ist aber darUber hinaus auch geboten, die Benach-
richtigung der Zielperson vorzusehen, weil der Einsatz des verdeckten Ermittlers insoweit

eine erhebliche Eingriffsintensitat haben kann.

Bei der Schleppnetzfahndung nach § 163d StPO-E sind die betroffenen Personen, gegen
die nach Auswertung der Daten weitere Ermittlungen gefihrt wurden, zu benachrichtigen.
Dies entspricht der bisherigen Bestimmung des zu benachrichtigenden Personenkreises
in 8§ 163d Abs. 5 StPO.

Bei der Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung nach § 163e StPO(-E) sind die Ziel-
person der MaRnahme und die Personen, deren personenbezogene Daten gemeldet
worden sind, zu benachrichtigen. Damit wird fir diese MalRnahme erstmals eine Benach-
richtigungspflicht eingefiihrt. Dies erscheint in Anbetracht der mit der Mal3Bhahme im Ein-
zelfall verbundenen Uberwachungsintensitat (Erstellung von Bewegungsprofilen) geboten.
»Zielperson* ist diejenige Person, gegen die die Mal3nahme nach § 163e Abs. 1 StPO an-
geordnet werden darf, also der Beschuldigte und dessen Nachrichtenmittler. Soweit nach
§ 163e Abs. 2 StPO auch das Kennzeichen eines Kraftfahrzeuges ausgeschrieben wer-
den kann, kommt die Regelung dem eingetragenen Halter oder Nutzer des Kraftfahrzeugs
zugute. Soweit die in § 163e Abs. 2 StPO genannten Begleiter betroffen sind, weil ihre
personenbezogene Daten gemeldet worden sind, sind auch sie zu benachrichtigen.

Bei der langerfristigen Observation nach 8 163f StPO-E sind die Zielperson sowie die er-
heblich mitbetroffenen Personen zu benachrichtigen. Fur die MaBhahme der langerfristi-
gen Observation wird damit erstmals eine Benachrichtigungspflicht begriindet. Dies ist in
Anbetracht der Grundrechtsrelevanz dieser Maflinahme geboten. Zur Umschreibung des
zu benachrichtigenden Personenkreises wird auf die entsprechend geltenden obigen Aus-
fuhrungen zu MalRnahmen nach 8§ 100f StPO-E verwiesen.
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Zu § 101 Abs. 5 StPO-E

Absatz 5 enthélt eine Regelung zur zeitweisen Zuriickstellung einer Benachrichtigung, die
der — aufzuhebenden — Regelung in § 100d Abs. 8 Satz 5 StPO nachgebildet ist.

Nach Satz 1 muss die Benachrichtigung erst erfolgen, sobald dies ohne Geféahrdung des
Untersuchungszwecks, des Lebens, der korperlichen Unversehrtheit und der persénlichen
Freiheit einer Person und von bedeutenden Vermdgenswerten geschehen kann.

Ein Zurlckstellen der Benachrichtigung wegen Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und
der Mdglichkeit der weiteren Verwendung eines eingesetzten nicht offen ermittelnden Beam-
ten wurde aufgrund der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gestrichen (vgl. hierzu
BVerfGE 109, 279, 366 f.; BT-Drs. 15/4533, S. 19).

Hinsichtlich des Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers wurde jedoch aus dem geltenden
Recht (§ 110d Abs. 1 StPO) der Zurickstellungsgrund der Gefahrdung der Moéglichkeit der
weiteren Verwendung des Verdeckten Ermittlers bernommen. Die Ausflihrungen des Bun-
desverfassungsgerichts im Urteil zur akustischen Wohnraumiberwachung (BVerfG 109, 279
ff., Abs. 302 f.) stehen dem nicht entgegen. Dort hat das Bundesverfassungsgericht ausge-
fuhrt, dass die Gefahrdung der weiteren Verwendung ,eines nicht offen ermittelnden Beam-
ten ...die Zurickstellung einer Benachrichtigung im Falle der akustischen Wohnraumdber-
wachung nicht zu rechtfertigen“ vermag. Vorliegend geht es aber weder um die Zurickstel-
lung der Benachrichtigung im Falle einer akustischen Wohnraumuberwachung noch um den
Zuruckstellungsgrund der Gefahrdung der weiteren Verwendung eines nicht offen ermitteln-
den (Polizei-)Beamten (sogenannter ,NoeP*), sondern um die Zuriickstellung der Benach-
richtigung Uber den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers (,VE®), um dessen weiteren Ver-
wendung nicht zu gefahrden.

Dieser Zuriickstellungsgrund ist unverzichtbar und hinreichend gewichtig, um eine Be-
schrankung der Benachrichtigungspflicht zu rechtfertigen. Die Ausbildung Verdeckter Ermitt-
ler, die Schaffung der erforderlichen Legende und das - nicht ohne weiteres reproduzierba-
re - Heranflhren und Einschleusen eines Verdeckten Ermittlers in Kreise etwa der organi-
sierten Kriminalitat sind mit einem ganz erheblichen zeitlichen, organisatorischen und finan-
ziellen Aufwand verbunden. Dieser spezifischen Ausgangssituation hat der Gesetzgeber
Rechnung zu tragen. In 8 110b Abs. 3 StPO hat er dies - in bislang verfassungsrechtlich
nicht beanstandeter Weise - dergestalt getan, dass die Geheimhaltung der Identitat eines

Verdeckten Ermittlers auch noch nach der Beendigung seines Einsatzes erlaubt ist. Diese
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Geheimhaltung der Identitat eines Verdeckten Ermittlers ware indessen bei einer ausnahms-
losen Benachrichtigungspflicht faktisch nicht mdglich. Diesem Aspekt trégt der aus § 110d
Abs. 1 StPO Ubernommene Zurlckstellungsgrund der Gefdhrdung des weiteren Einsatzes
eines Verdeckten Ermittlers Rechnung.

Grinde, die gegen die Beibehaltung dieses Zurlckstellungsgrundes sprechen kénnen, sind
demgegenuber nicht von gleich hohem Gewicht: Der Einsatz eines Verdeckten Ermittlers ist
typischerweise nicht mit einem derart intensiven Eingriff in Grundrechte verbunden, wie dies
etwa bei der akustischen Wohnraumiberwachung regelmafig der Fall sein wird. Soweit der
Verdeckte Ermittler im Einzelfall eine fremde Wohnung betritt, darf dies nach § 110c StPO
nur mit Einverstandnis des Berechtigten erfolgen. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass mit der
Neuregelung der Benachrichtigungspflichten das Vorliegen auch des Zurlckstellungsgrun-
des der Gefahrdung des weiteren Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers einer —
gegebenenfalls auch wiederholten — gerichtlichen Uberpriifung unterstellt wird (vgl. § 101
Abs. 6 bis 8 StPO-E) und damit der Rechtsschutz Betroffener eine zusatzliche Absicherung
erhalt. Eine Abwagung samtlicher Gesichtspunkte ergibt hiernach, dass die Beibehaltung
des Zurlckstellungsgrundes der Gefahrdung des weiteren Einsatzes eines Verdeckten Er-

mittlers insgesamt gerechtfertigt ist.

Satz 2 bestimmt, dass die Zuriickstellung der Benachrichtigung aus einem der in Satz 1 ge-
nannten Grinde aktendkundig zu machen ist. Dies fordert zum einen eine ordnungsgemalile
Handhabung der Benachrichtigungsregelungen und dient zum anderen dazu, dies spéter

auch nachvollziehen zu kénnen.

Zu § 101 Abs. 6 StPO-E

Absatz 6 trifft Regelungen Uber eine gerichtliche Kontrolle der Anwendung der in Absatz 5
enthaltenen Zuruckstellungsgriinde. Diese Kontrolle durch eine unabhéangige Stelle hat das
Bundesverfassungsgericht als unerlasslich zur Gewahrleistung eines effektiven Rechts-

schutzes des Betroffenen angesehen.

Satz 1 bestimmt daher, dass eine Uber zwdlf Monate hinausgehende Zuriickstellung der Be-
nachrichtigung nach Absatz 5 der gerichtlichen Zustimmung bedarf. Die Frist beginnt mit der
Beendigung der MalRBnahme. Im Falle der akustischen Wohnraumiberwachung setzt die ge-
richtliche Kontrolle — entsprechend der bisherigen Regelung in § 100d Abs. 9 Satz 1 StPO —
nach der Sonderregelung in Satz 4 Halbsatz 1 bereits nach sechs Monaten ein. Auf die

Fristberechnung finden die allgemeinen Regelungen der 88§ 42 ff. StPO Anwendung. Das
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Gericht hat zu prufen, ob die in Absatz 5 genannten Zurickstellungsgriinde vorliegen, und
bejahendenfalls seine Zustimmung zur weiteren Zuriickstellung zu geben. Verweigert das
Gericht die Zustimmung, so hat die Benachrichtigung zu erfolgen, es sei denn, die Staats-
anwaltschaft fuhrt im Wege der Beschwerde (8§ 304 StPO) eine gerichtliche Zustimmung zur
Zurlckstellung der Benachrichtigung doch noch herbei.

Stimmt das Gericht der Zurtickstellung der Benachrichtigung zu, so hat es nach Satz 2 Halb-
satz 1 zugleich die Dauer der weiteren Zurtuckstellung zu bestimmen. Diese Bestimmung
obliegt inhaltlich dem Ermessen des Gerichts. Es wird hierbei aber anhand der Umstande
des Einzelfalls einzuschéatzen haben, wann eine Benachrichtigung voraussichtlich wird erfol-
gen kénnen. Um die gerichtliche Kontrolle auch unter Rechtsschutzgesichtspunkten effektiv
austiben zu kénnen, wird sich in aller Regel - von besonderen Fallgestaltungen abgesehen -
eine Zuriickstellung Uber mehr als ein weiteres Jahr nicht empfehlen. Im Fall der akustischen
Wohnraumuberwachung darf — die bisherige Regelung in § 100d Abs. 9 Satz 2 StPO Uber-
nehmend — die jeweilige Zurilickstellungsdauer sechs Monate nicht Gberschreiten, wie Satz 4

Halbsatz 2 ausdriicklich bestimmt.

Eine Uber den vom Gericht bestimmten Zeitpunkt hinausreichende Zurlickstellung ist nach

Satz 2 Halbsatz 2 mdéglich, bedarf aber ebenfalls der gerichtlichen Zustimmung.

Satz 3 trifft eine praktischen Bedurfnissen Rechnung tragende Sonderregelung fur den Fall,
dass mehrere der in Absatz 1 genannten MalRnahmen in einem engen zeitlichen Zusam-
menhang durchgefihrt worden sind. In solchen Féllen beginnt die anzurechnende Zurick-
stellungsdauer erst mit der Beendigung der letzten Mal3nahme. Diese Regelung ist sachge-
recht. Vor einer Beendigung der letzten verdeckten Ermittlungsmaflinahme werden regelma-
Rig die Zurlckstellungsgrinde des Absatzes 5 hinsichtlich der zuvor durchgefiihrten ver-
deckten Maflinahmen vorliegen, insbesondere der Zuriickstellungsgrund einer Gefahrdung
des Untersuchungszwecks.

Satz 4 enthélt die zu Satz 1 bereits erlauterten Sonderreglungen zur maximal jeweils zulas-
sigen Zurtckstellungsdauer bei MaRnahmen der akustischen Wohnraumuiberwachung nach
§ 100c StPO.

Zu § 101 Abs. 7 StPO-E

Absatz 7 Ubernimmt in Anlehnung an § 12 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 und 2 G 10 eine Regelung

zum endglltigen Absehen von der Benachrichtigung. Voraussetzung ist, dass die Benach-
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richtigung bereits flr insgesamt funf Jahre zurlickgestellt worden ist und sich nach diesen
funf Jahren ergibt, dass die Voraussetzungen fir eine Benachrichtigung mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit auch in Zukunft nicht eintreten werden. In diesem Fall kann
mit Zustimmung des Gerichts endgultig von einer Benachrichtigung abgesehen werden. Bei
sorgfaltiger Prifung dieser Voraussetzungen, insbesondere der Prognose, dass die Voraus-
setzungen fir eine Benachrichtigung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch
in Zukunft nicht eintreten werden, wird die Regelung in der praktischen Anwendung voraus-
sichtlich keinen breiten Anwendungsbereich haben. Sie ist gleichwohl aufgenommen wor-
den, um bei Vorliegen eines solchen Ausnahmefalles die Strafverfolgungsbehérden und Ge-
richte nicht mit fortwédhrenden Prifungen weiterer Zurlckstellungen zu belasten, wenn ab-

sehbar ist, dass eine Benachrichtigung ohnehin auch in Zukunft nicht wird erfolgen kénnen.

Zu § 101 Abs. 8 StPO-E

Absatz 8 bestimmt, dass die nach den Absatzen 6 und 7 veranlassten gerichtlichen Ent-
scheidungen von dem fiir die Anordnung zustandigen Gericht zu treffen sind. Das ist regel-
mafig der Ermittlungsrichter des Amtsgerichts am Sitz der Staatsanwaltschaft, § 162 Abs. 1
StPO-E, im Fall der akustischen Wohnraumiiberwachung die in § 74a Abs. 4 GVG bestimm-
te Kammer des Landgerichts. Die auch zur Sicherung eines rechtsstaatlichen Verfahrens
nicht zwingend notwendige Sonderregelung in 8 100d Abs. 9 Satz 4 StPO, dass uber Zu-
stimmungen zu Zurickstellungen tber 18 Monate hinaus das Oberlandesgericht entscheidet,
ist hingegen im Interesse einer moglichst einheitlichen und damit harmonischen Regelung

nicht tbernommen worden.

Zu § 101 Abs. 9 StPO-E

Absatz 9 stellt klar, dass gegen die in Absatz 1 aufgefiihrten, regelmafig in nicht unerhebli-
cher Weise eingriffsintensiven verdeckten ErmittlungsmalRnahmen nachtréglicher Rechts-
schutz zu gewahren ist. Regelungstechnisch ist die Vorschrift § 100d Abs. 10 StPO nachge-
bildet (vgl. BT-Drs. 15/4533, S. 19), der aufgrund der allgemeinen Regelung des Absatzes 9

gestrichen wird.

Die Regelung uber den nachtraglichen Rechtsschutz in Absatz 9 hat im wesentlichen die
Funktion, den Betroffenen den Nachweis eines Rechtsschutzbedirfnisses im Einzelfall zu
ersparen, fuhrt aber nicht dazu, dass die schon bislang anerkannten Rechtsbehelfe ver-
drangt werden. So kann der von einer noch andauernden verdeckten Ermittlungsmafnahme

Betroffene — so er von der MaRnahme Kenntnis erlangt — stets Rechtsschutz entsprechend
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8§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO erlangen. Entsprechendes gilt unter Berlicksichtigung der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch dann, wenn sich die MalRnahme erledigt
hat, aber ein Rechtsschutzinteresse an der nachtraglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Mallnahme besteht. Die Antwort darauf, unter welchen Voraussetzungen ein solches
Rechtsschutzbedirfnis gegeben ist, fuhrt in der Praxis allerdings immer wieder zu Unsicher-
heiten (vgl. zu einzelnen Fallgestaltungen bei Beschlagnahmen: Nack, a. a. O., 8 98, Rn. 24
ff.). Anerkannt ist indessen, dass bei tiefgreifenden Grundrechtseingriffen ein Rechtsschutz-
bedirfnis auch nach Beendigung der MaRhahme zu bejahen ist. Die von § 101 StPO-E er-
fassten verdeckten ErmittlungsmafRhahmen begriinden erhebliche, nur unter jeweils beson-
deren Voraussetzungen zulassige Grundrechtseingriffe. Es ist daher sachgerecht, die von
solchen MalRnahmen erheblich Betroffenen von der konkreten Darlegung eines Rechts-
schutzbedirfnisses im Einzelfall zu entlasten und ihnen mit Absatz 9 durchgehend eine
nachtragliche Rechtsschutzmaéglichkeit zu eréffnen. Da Absatz 4 Satz 3 bei der Bestimmung
der dem Grunde nach zu benachrichtigenden Personen gerade dem Gesichtspunkt einer
erheblichen Betroffenheit Rechnung tragt, kntpft Absatz 9 bei der Bestimmung derjenigen
Personen, denen nach dieser Regelung nachtraglicher Rechtsschutz zu gewéhren ist, an

den in Absatz 4 Satz 3 genannten Personenkreis an.

Satz 1 stellt daher klar, dass die in Absatz 4 Satz 3 malRBhahmespezifisch aufgefiihrten Be-
troffenen Rechtsschutz auch noch nach Beendigung der Mal3nahme erlangen kénnen. Damit
wird in Ergdnzung zu den Benachrichtigungspflichten dem Gebot der Gewahrleistung effekti-
ven Rechtsschutzes (Artikel 19 Abs. 4 GG) Rechnung getragen.

Die Anknupfung an den Kreis der dem Grunde nach zu benachrichtigenden Personen — d. h.
ungeachtet etwaiger Moglichkeiten des Absehens von der Benachrichtigung aus Verhaltnis-
maligkeitsgrinden, wegen der Beeintrachtigung von Drittinteressen oder aus Grinden der
Unbekanntheit der zu benachrichtigen Person — begrenzt zugleich den Kreis der nach Ab-
satz 9 rechtsschutzbefugten Personen. Beispielsweise ist im Falle der Uberwachung eines
Telekommunikationsanschlusses jeder Beteiligte der tUberwachten Telekommunikation nach
Absatz 4 Satz 3 Nr. 3 dem Grunde nach zu benachrichtigen und hat damit nach Absatz 9 die
Mdglichkeit, nachtraglichen Rechtsschutz zu erlangen. Umgekehrt ist der Beschuldigte nicht
schon aufgrund seiner Beschuldigteneigenschaft dem Grunde nach zu benachrichtigen und
damit rechtsschutzbefugt im Sinne des Absatzes 9; denn im Falle der Uberwachung der Te-
lekommunikation eines Nachrichtenmittlers ist der Beschuldigte nicht notwendigerweise

selbst Teilnehmer der Uberwachten Telekommunikation.
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In zeitlicher Hinsicht setzt Satz 1 eine tatsachlich erfolgte Benachrichtigung nicht voraus.
Rechtsschutz kann auch erwirkt werden, wenn der Betroffene anderweitig von der Mal3nah-
me Kenntnis erlangt hat. Die in Satz 1 vorgesehene zweiwdchige Frist greift als Ausschluss-
frist mithin nur im Falle der Benachrichtigung ein, was durch die Verwendung der Worte ,bis

zu“ zum Ausdruck gebracht wird.

Satz 2 bestimmt als fir die Entscheidung Uber den nachtraglichen Rechtsschutz dasjenige
Gericht fur zustandig, das auch fir die Anordnung der MalRBnahme zustandig ist. Das ist re-
gelmafig der Ermittlungsrichter des Amtsgerichts am Sitz der Staatsanwaltschaft, im Fall der
akustischen Wohnraumiiberwachung die in § 74a Abs. 4 GVG genannte Kammer des Land-
gerichts. Dies erscheint sachgerecht, weil mit dem nachtraglichen Rechtschutz nach Ab-
satz 9 das bei verdeckten Malinahmen zunachst nicht mégliche rechtliche Gehér des Betrof-

fenen nachgeholt werden soll.

Satz 3 trifft fur den Fall, dass im Zeitpunkt des Antrags auf nachtraglichen Rechtsschutz be-
reits Anklage erhoben und der Angeklagte benachrichtigt worden ist, aus Grinden der
Zweckmafigkeit und Effizienz eine Sonderregelung zur gerichtlichen Zustandigkeit dahinge-
hend, dass Uber solche Antrage das mit der Sache befasste Gericht befindet. Erwogen wur-
de, die Zustandigkeitsregelung in Satz 3 auf den Fall zu beschranken, dass der Angeklagte
um nachtraglichen Rechtsschutz nachsucht. Dies hatte allerdings zur Folge, dass fir ent-
sprechende Rechtsschutzbegehren anderer Betroffener weiterhin das Anordnungsgericht
zustandig bliebe. Dies erscheint im Sinne einer effizienten Verfahrensweise sowie zur Ver-

meidung divergierender Entscheidungen aber letztlich nicht ratsam.

Satz 4 ermoglicht im Wege der sofortigen Beschwerde eine Uberpriifung der im Rahmen
nachtraglichen Rechtsschutzes ergehenden Entscheidung des Anordnungsgerichts. Die so-
fortige Beschwerde ist auch gegen Entscheidungen (des Ermittlungsrichters) des Bundesge-
richtshofs und der Oberlandesgerichte zuldssig (vgl. 8 304 Abs. 5 StPO-E). Die Moglichkeit
der Erlangung nachtréaglichen Rechtsschutzes ist eine unabdingbare Voraussetzung fir die

rechtsstaatliche Ausgestaltung verdeckter Ermittlungsmalnahmen.

Satz 5 er6ffnet dem nach Satz 3 zustandigen Hauptsachegericht die Mdglichkeit, Uber den
Antrag des Angeklagten auf nachtraglichen Rechtsschutz auch in der das Verfahren ab-
schlieBenden Entscheidung (z. B. dem Urteil) zu befinden. Anders als nach dem bisherigen
8§ 100d Abs. 10 Satz 4 StPO ist das Hauptsachegericht damit nicht mehr gehalten, seine
Entscheidung Uber ein nachtragliches Rechtsschutzbegehren stets in der das Verfahren ab-

schlieBenden Entscheidung zu treffen. Entscheidet das Hauptsachegericht ber den Antrag
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auf nachtraglichen Rechtsschutz durch Beschluss auf3erhalb der das Verfahren abschlie-
Renden Entscheidung, so bleibt damit auch die — insbesondere bei problematischen Fallge-
staltungen sinnvoll erscheinende — Méglichkeit der sofortigen Beschwerde nach Satz 3 erhal-

ten.

Zu § 101 Abs. 10 StPO-E

Absatz 10 trifft eine dem aufzuhebenden § 100d Abs. 5 StPO nachgebildete — redaktionell
noch klarer gefasste — Regelung Uber die Loschung nicht mehr bendtigter personenbezoge-
ner Daten, die aus einer der in Absatz 1 genannten MafRnahmen erlangt worden sind.

Erwogen wurde, insoweit auch feste Léschungspriffristen vorzusehen, wie sie etwa in § 489
Abs. 4 StPO enthalten sind. Im Ergebnis wurde hiervon aber mangels Erforderlichkeit abge-

sehen:

» Soweit die aus verdeckten Ermittlungsmafinahmen erlangten personenbezogenen Daten
im Einzelfall in Dateien gespeichert sind, finden die Loschungspruffristen nach § 489 Abs.
4 StPO sowie korrespondierende Fristen in anderen Vorschriften (z. B. 8 32 Abs. 3
BKAG) ohnehin Anwendung, so dass es der zusatzlichen Regelung einer Loschungsprif-
fristin § 101 Abs. 10 StPO-E nicht bedarf.

» Soweit die aus verdeckten ErmittlungsmafRnahmen erlangten personenbezogenen Daten
im Einzelfall hingegen in der Strafakte enthalten sind, unterliegt diese Akte einer fortlau-
fenden Kontrolle durch die aktenbearbeitende Stelle. Insbesondere hat nach rechtskréafti-
gem Abschluss des Strafverfahrens eine Uberpriifung dahingehend stattzufinden, ob und
welche Aktenbestandteile und Asservate aufzubewahren, herauszugeben oder zu ver-
nichten sind. Anhaltspunkte dafirr, dass dieser gebotenen Vorgehensweise in der Praxis
keine hinreichende Beachtung geschenkt wiirde, liegen nicht vor.

Zu Nummer 12 (8§ 110 Abs. 3 StPO-E)

§ 110 StPO erlaubt die Durchsicht von Datentrédgern, um festzustellen, ob sie Informationen
enthalten, die fir das Strafverfahren von Bedeutung sind und daher eine Beschlagnahme
des Datentragers in Betracht kommt. Die Vorschrift macht damit z. B. die Beschlagnahme
umfangreicher Aktenbestande entbehrlich, in denen einzelne beweisrelevante Dokumente

vermutet werden. Dieser Gedanke gilt auch fir elektronische Datentrager. Dort besteht aller-
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dings die Besonderheit, dass das Speichermedium mit dem Zugangsgerat keine raumliche
Einheit bilden muss. Eine Beschlagnahme des Zugangsgerats als solches ist daher u. U.
nutzlos. Die Beschlagnahme des Speichermediums kann aufgrund der raumlichen Trennung
— ggf. muss erst ermittelt werden, wo sich das Speichermedium befindet — mitunter nur mit
erheblicher zeitlicher Verzdgerung erfolgen. Auch rechtlich ist eine Beschlagnahme des
Speichermediums aufgrund von Gefahr im Verzug wegen der engen Auslegung dieses Beg-
riffs durch das Bundesverfassungsgericht (vgl. BVerfGE 103, 142, 155 ff.) nicht unproblema-
tisch. Dies begrundet eine erhebliche Gefahr des Beweismittelverlusts, weil beweisrelevante
Daten nach Bekanntwerden der — offen durchzufiihrenden — Durchsuchungsmalfinahme vom
Speichermedium geléscht werden kénnen, bevor dieses beschlagnahmt werden kann. Die
neue Vorschrift des § 110 Abs. 3 StPO-E erlaubt daher, die Durchsicht elektronischer Daten-
trager auf rdumlich getrennte Speichereinheiten, zu denen der Betroffene zugangsberechtigt
ist, zu erstrecken, um festzustellen, ob dort beweisrelevante Daten gespeichert sind. Da die-
ses Vorgehen weniger eingriffsintensiv als die Beschlagnahme des Datentragers ist, wird
damit der Grundsatz der Verhaltnismaiigkeit besonders bertcksichtigt. Daten, die fur die
Untersuchung von Bedeutung sein kénnen, dirfen nach Satz 2 der Vorschrift gespeichert
werden, wenn bis zur Sicherstellung der Datentrager ihr Verlust zu besorgen ist. Sie sind zu

I6schen, sobald sie fir die Strafverfolgung nicht mehr erforderlich sind.

Durch diese Befugnis zur vorlaufigen Sicherung der Daten wird auch der Forderung von Arti-
kel 19 Abs. 2 des Ubereinkommens (iber Computerkriminalitat entsprochen. Dort haben sich
die Vertragsparteien verpflichtet, die erforderlichen gesetzgeberischen MafRnahmen zu tref-
fen, um sicherzustellen, dass ihre Behérden, wenn sie ein bestimmtes Computersystem oder
einen Teil davon durchsuchen oder in &hnlicher Weise darauf Zugriff nehmen und Grund zu
der Annahme haben, dass die gesuchten Daten in einem anderen Computersystem oder
einem Teil davon innerhalb ihres Hoheitsgebiets gespeichert sind, und diese Daten von dem
ersten System aus rechtmafig zugénglich oder verfiigbar sind, die Durchsuchung oder den
ahnlichen Zugriff rasch auf das andere System ausdehnen kénnen. Nicht erlaubt wird durch
diese Vorschrift hingegen der heimliche Online-Zugriff auf zugangsgeschitzte Datenbestén-
de im Sinne eines so genannten ,staatlichen Hackings". Der Online-Zugriff auf 6ffentlich zu-
gangliche Datenbestande, die keiner besonderen Zugangsberechtigung bedurfen, erfordert

hingegen keine besondere Ermachtigungsgrundlage.
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Zu Nummer 13 (88 110d, 110e StPO-E)

Zu § 110d StPO-E

§ 110d StPO wird aufgehoben, weil sein Regelungsgegenstand (Benachrichtigung, getrennte
Aktenfiihrung) nunmehr in den allgemeinen Regelungen des 8 101 Abs. 2 und 4 bis 8 StPO-
E enthalten ist.

Zu 8§ 110e StPO-E

Die Verwendungsregelung des 8§ 110e StPO entfallt; ihr Regelungsgehalt wird ersetzt und
erganzt durch die allgemeinen Verwendungsregelungen in § 161 Abs. 2 und 8§ 477 Abs. 2
Satz 2 und 3 StPO-E.

Zu Nummer 14 (§ 161 StPO-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 2 — neu)

Der neu eingefligte Absatz 2 Satz 1 regelt die Verwendung von Daten, die durch andere —
nicht strafprozessuale — hoheitliche Maflinahmen erlangt wurden. Gedanklicher Anknip-
fungspunkt der Vorschrift ist die Idee des so genannten hypothetischen Ersatzeingriffs. So-
fern die Erhebung von Daten durch strafprozessuale MaRnahmen nur bei Verdacht bestimm-
ter Straftaten zulassig ist und personenbezogene Daten, die durch entsprechende Mal3nah-
men nach anderen Gesetzen erlangt wurden, in Strafverfahren verwendet werden sollen, ist
diese Verwendung zu Beweiszwecken nur zulassig, wenn sie zur Aufklarung einer Straftat
dient, aufgrund derer eine solche MalRBhahme nach der Strafprozessordnung angeordnet
werden durfte. Die Vorschrift generalisiert im Sinne einer Gleichbehandlung aller vom Ver-
dacht bestimmter Straftaten abhangiger Ermittlungsmaf3nahmen den bereits in § 100d Abs. 6
Nr. 3 StPO (8 100f Abs. 2 StPO a. F.) angelegten Gedanken, um dem datenschutzrechtli-
chen Zweckbindungsgrundsatz in angemessener Weise Rechnung zu tragen. Wird die Zu-
lassigkeit einer Ermittlungshandlung durch eine gesetzgeberische Wertung vom Vorliegen
des Verdachts bestimmter Straftaten abhangig gemacht, so erlauben solche Befugnisse re-
gelmafig schwerwiegende Eingriffe in grundrechtlich geschitzte Positionen, insbesondere in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Die der Erlangung der Daten zugrunde
liegende gesetzgeberische Wertung muss auch fir die weitere, Beweiszwecken dienende

Verwendung der Daten, durch die der urspriingliche Eingriff noch vertieft werden kann, gel-
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ten (vgl. BVerfGE 100, 313, 360; 109, 279, 375 f.). Werden Daten aus vergleichbaren Mal3-
nahmen nach anderen Gesetzen (etwa den Polizeigesetzen oder den Gesetzen uber die
Nachrichtendienste) in das Strafverfahren eingefiihrt, so gilt das auch fiir deren Verwendung,
um einer Umgehung der engen strafprozessualen Anordnungsvoraussetzungen vorzubeu-

gen.

Soweit die Verwendung der Daten im Strafverfahren nicht zu Beweiszecken, sondern etwa
als weiterer Ermittlungsansatz (Spurenansatz) oder zur Ermittlung des Aufenthaltsortes ei-
nes Beschuldigten erfolgen soll, greifen diese Beschrankungen allerdings nicht. Rechtmalig
gewonnene Zufallserkenntnisse, die nicht Katalogtaten betreffen, diirfen nach der gefestigten
und vom Bundesverfassungsgericht gebilligten fachgerichtlichen Rechtsprechung zwar nicht
zu Beweiszwecken verwertet werden; sie kdnnen aber Anlass zu weiteren Ermittlungen zur
Gewinnung neuer Beweismittel sein (BVerfG, 2 BvR 866/05 vom 29. Juni 2005, NJW 2005,
2766 ff., m. w. N.; vgl. auch die Ausfihrungen und Nachweise zu § 477 Abs. 2 StPO-E). Die-
se Rechtsprechung berilcksichtigt einerseits den Schutz etwa des Grundrechts aus Arti-
kel 10 Abs. 1 GG, indem weitergehende Ermittlungen nur in den Fallen fir zulassig gehalten
werden, in denen die MaBhahme nach 8§ 100 a StPO rechtméaRig war; andererseits wird auch

das Interesse an einer wirksamen Strafrechtspflege hierdurch berticksichtigt.

Begrenzt auf Mallhahmen nach

» §98a (Rasterfahndung),

+ 8§ 100f StPO-E (8§ 100f Abs. 2 StPO bzw. § 100c Abs. 1 Nr. 2 a. F. — akustische Uberwa-

chung mit technischen Mitteln auRerhalb von Wohnungen) und

* §110a StPO (Einsatz eines Verdeckten Ermittlers)

war eine ahnliche Regelung bereits im Entwurf des Strafverfahrensdnderungsgesetzes
1999 — StVAG 1999 — vorgesehen (vgl. BT-Drs. 14/1484, S. 6, 23). Sie wurde aber im Ver-
mittlungsausschuss wieder gestrichen (BT-Drs. 14/3525, S. 2). Aufgrund der zwischenzeit-
lich ergangenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und dem Ziel einer Har-
monisierung des Rechts der verdeckten ErmittlungsmafRhahmen und Verbesserung des

Rechtsschutzes Betroffener folgend ist eine solche Regelung nunmehr geboten.

Satz 2 bestimmt, dass die besondere Verwendungsregelung bei MaRnahmen der akusti-
schen Wohnraumiberwachung in § 100d Abs. 5 Nr. 3 StPO-E unberthrt bleibt, mithin § 161
Abs. 2 Satz 1 StPO vorgeht.
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Zu Buchstabe b (Absatz 3 — neu, bisheriger Absatz 2)

Der Begriff ,Informationen® im bisherigen Absatz 2, der zu Absatz 3 wird, wird in redaktionel-
ler Anpassung an die gangige datenschutzrechtliche Terminologie durch den Begriff ,Daten”

ersetzt.

Zu Nummer 15 (§ 162 StPO-E)

Zu Absatz 1

Absatz 1 wird zu einer Konzentrationsregelung umgestaltet, der zufolge die Staatsanwalt-
schaft Antrage auf gerichtliche Untersuchungshandlungen grundsatzlich bei dem Amtsge-
richt zu stellen hat, in dessen Bezirk sie ihren Sitz hat (Satz 1). Durch diese praktisch be-
deutsame Regelung wird die Bestimmung der ermittlungsrichterlichen Zustandigkeit erheb-
lich vereinfacht und beschleunigt, was nach derzeitiger Rechtslage nur in den Verfahren
maoglich ist, in denen mehrere Untersuchungshandlungen vorzunehmen sind. Auch kann auf
diese Weise die notwendige Bereitstellung eines richterlichen Bereitschaftsdienstes (vgl.
BVerfGE 100, 313, 401; 103, 142, 152; 105, 239, 248; 109, 279, 358; BVerfGK 2, 176, 179)
besser sichergestellt werden, der bei Gerichten in kleineren Amtsgerichtsbezirken aufgrund
der dort typischerweise gegebenen Personalsituation mit zumutbarem Aufwand oftmals nicht
gewahrleistet werden kann. Durch die Konzentration der ermittlungsrichterlichen Zustandig-
keit kann auch eine Kompetenzbiindelung gerade fir die Anordnung von Ermittlungsmal3-
nahmen mit technischem Hintergrund und dadurch eine Verbesserung des Rechtsschutzes

Betroffener erreicht werden.

Satz 2 sieht Ausnahmen von dieser Konzentrationsregelung fur richterliche Vernehmungen
und Augenscheinnahmen zum Zweck der Verfahrensbeschleunigung und im Interesse Be-
troffener vor, wenn diesen nicht zugemutet werden kann, in den Amtsgerichtsbezirk, in dem

die Staatsanwaltschaft ihren Sitz hat, anzureisen (vgl. RiStBV Nr. 4c, 19a).
Zu Absatz 2
Die bisherige Regelung in § 162 Abs. 2 StPO entfallt als Konsequenz der Anderung in Ab-

satz 1. Der bisherige Absatz 3 wird daher zum neuen Absatz 2 und hierbei redaktionell an-

gepasst.
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Zu Nummer 16 (8§ 163d StPO-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 1)

Die redaktionelle Folgeanderung in Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 tragt der Neufassung des 8§ 100a
StPO-E Rechnung.

Zu Buchstabe b (Absatz 4 und 5)

Die Verwendungsregelungen in Absatz 4 Satz 4 und 5 entfallen; ihr Regelungsgehalt wird
ersetzt und erganzt durch die umfassenden Verwendungsregelungen in 8 161 Abs. 2 und
8 477 Abs. 2 und 3 StPO-E. Die Benachrichtigungspflicht in Absatz 5 StPO wird ersetzt
durch die allgemeine Regelung in § 101 Abs. 4 bis 8 StPO-E.

Zu Nummer 17 (8§ 163e StPO-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 3)

Die Ersetzung des Wortes ,Informationen® durch das Wort ,Daten” in Absatz 3 dient der Ver-
einheitlichung der Begrifflichkeiten innerhalb der Strafprozessordnung.

Zu Buchstabe b (Absatz 4)

Durch die Ersetzung der Formulierung ,den Richter* durch ,das Gericht* und ,richterliche”
durch ,gerichtliche” in Satz 1, 3 und 4 wird 8 1 Abs. 2 BGleiG Rechnung getragen.

Der bisherige Verweis auf § 100b Abs. 1 Satz 5 StPO in Satz 6 wird aus Grinden der besse-
ren Lesbarkeit ausformuliert. Auch ware die mit einer Beibehaltung des Verweise aufgrund
der Neuregelung in § 100b Abs. 1 Satz 5 StPO-E verbundene Verkirzung der Verlange-

rungsfrist auch bei der Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung nicht sachgerecht.
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Zu Nummer 18 (§ 163f StPO-E)

Zu Absatz 3

Um einen effektiven vorbeugenden Rechtsschutz der von einer langerfristige Observation
nach 8§ 163f StPO Betroffenen zu gewahrleisten, wird die Anordnung einer solchen Mal3-
nahme dem Richtervorbehalt unterstellt. Eine Eilkompetenz verbleibt fir die Staatsanwalt-
schaft und ihre Ermittlungspersonen. Ein Richtervorbehalt ist hier mit Blick auf das Ziel der
Harmonisierung der verdeckten Ermittlungsmafinahmen notwendig, weil die langerfristige
Observation im Einzelfall mit erheblichen Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung des Betroffenen verbunden sein und mit Blick auf die Problematik der Kumulie-
rung von ErmittlungsmalRnahmen (vgl. BVerfG, 2 BvR 581/01 vom 12. April 2005, Absatz-Nr.
60 ff., NJW 2005, 1338, 1341), insbesondere durch den Einsatz technischer Mittel (§ 100h
Abs. 1 Nr. 2 StPO-E, § 100f Abs. 1 Nr. 2 StPO), eine Eingriffsintensitat erreichen kann, die
eine staatsanwaltliche Anordnung nicht mehr als ausreichend erscheinen lasst. Das anord-
nende Gericht muss auch als Sachwalter der Rechte der Betroffenen von solchen MalRnah-
men mit hoher Eingriffsintensitat Kenntnis haben, damit den speziellen Subsidiaritatsklau-
seln, die die Befugnisse zur Vornahme verdeckter Ermittlungen enthalten, Rechnung getra-
gen werden kann. Eine Anordnung der MaRnahme durch das Gericht ist auch praktisch ohne
weiteres moglich, weil sie wahrend des Laufs einer kurzfristigen Observation erfolgen kann,
die bereits auf Grundlage der 88 161, 163 StPO zulassig ist.

Zu Absatz 4

Die in Satz 1 enthaltene Verpflichtung der Staatsanwaltschaft oder ihrer Ermittlungsperso-
nen, die Anordnung unter Angabe der maf3geblichen Grinde aktenkundig zu machen, ent-
fallt als Folgeénderung zu Absatz 3 (Richtervorbehalt), weil fir gerichtliche Anordnungen die
Begrindungspflicht aus § 34 StPO gilt. Der neue Satz 1 gibt daher — entsprechend dem bis-
herigen Recht — nur noch vor, dass die Anordnung der langerfristigen Observation auf einen

Monat zu befristen ist.

Die bisher in Satz 2 bestimmte Anforderung, dass eine Verlangerung der MalRnahme nur
durch den Richter getroffen werden kann, bedarf es nicht mehr, da dies nunmehr bereits aus
dem in Absatz 3 enthaltenen Richtervorbehalt folgt. Der neu gefasste Satz stellt nunmehr
klar, dass eine Verlangerungen der Anordnung um jeweils maximal einen Monat zulassig
sind, wenn die Anordnungsvoraussetzungen unter Berlcksichtigung der zwischenzeitlich

gewonnenen Ermittlungsergebnisse fortbestehen.



- 142 -

Zu Nummer 19 (§ 304 StPO-E)

Der an § 304 Abs. 5 neu angefligte Satz 5 stellt klar, dass im Falle des nachtraglichen
Rechtsschutzes nach 8 101 Abs. 9 StPO-E die dort in Satz 3 erdffnete sofortige Beschwerde
auch gegen Entscheidungen des Ermittlungsrichters beim Bundesgerichtshof oder beim O-
berlandesgericht statthaft ist.

Zu Nummer 20 (§ 477 StPO-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 2)

Die Neufassung des Absatzes 2 trifft insbesondere in den Satzen 3 und 4 eine allgemeine
Regelung Uber die Verwendung von personenbezogenen Daten, die aus Malihahmen er-
langt worden sind, welche nur bei Verdacht bestimmter Straftaten zuléssig sind. Im Einzel-

nen:

Der bisherige Satz 1 wird unverandert ilbernommen.

Als Satz 2 wird eine Regelung eingeflgt, die die Verwendung von personenbezogenen Da-
ten, die durch strafprozessuale MafRnahmen erlangt wurden, die nur bei Verdacht bestimmter
Straftaten zulassig sind, fur Beweiszwecke in einem anderen Strafverfahren regelt. Der Vor-
schrift, die auf Regelungsvorbilder in § 98b Abs. 3 Satz 3, § 100b Abs. 5, § 100d Abs. 5 a. F.,
§ 100h Abs. 3 und § 110e StPO sowie auf eine gefestigte fachgerichtliche Rechtsprechung
(BGHSt 26, 298, 303; 27, 355, 358; 28, 122, 125 ff.; BGHR StPO § 100a Verwertungsverbot
4, 5, 10) zuriickgeht, liegt der Gedanke des ,hypothetischen Ersatzeingriffs“ zugrunde. Inso-
weit wird auf die Ausfiihrungen zu § 161 Abs. 2 StPO-E verwiesen.

Der bisherige weitere Regelungsgehalt des Satzes 2 wird im Wesentlichen unverandert in
Satz 3 Ubernommen und mit Blick auf eine Harmonisierung mit § 161 Abs. 2 und 8§ 477 Abs.
2 Satz 2 StPO-E allgemein gefasst. Hierbei wird klargestellt, dass die Verwendung der Daten
zur Abwehr einer erheblichen Gefahr nur dann zuldssig ist, wenn sich diese Gefahr auf die
offentliche Sicherheit bezieht. BloRe Gefahren fur die 6ffentliche Ordnung geniigen, auch
wenn sie erheblich sind, kinftig nicht mehr. Ferner wird die bisherige Beschrankung der Re-

gelung auf personenbezogene Daten, die ,erkennbar” aus den in Bezug genommenen Mal3-
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nahmen erlangt worden sind, beseitigt. Die Schutzbedirftigkeit und damit die beschréankte
Verwendbarkeit der Daten kann nicht von dieser Erkennbarkeit abh&ngig sein. Vielmehr wird
die Erkennbarkeit in diesem Sinne kunftig durch die in § 101 Abs. 3 StPO-E vorgesehenen
Kennzeichnungspflichten sichergestellt.

In Satz 4 wird zum einen klargestellt, dass Auskiinfte nach § 406e StPO von den Verwen-
dungsbeschrankungen nicht berthrt werden. Diese Klarstellung ist aus Grinden des Opfer-
schutzes notwendig. Ferner wird durch die Bezugnahme auf 8§ 100d Abs. 5 StPO-E klarge-
stellt, dass die in dieser Vorschrift enthaltenen besonderen Verwendungsregelungen fir per-
sonenbezogene Daten, die aus einer akustischen Wohnraumiuberwachung erlangt wurden,
der allgemeinen Regelung des § 477 Abs. 2 StPO-E vorgehen, also leges speciales hierzu

sind.

Zu Buchstabe b (Absatz 5)

Die Ersetzung des Wortes ,Informationen” durch das Wort ,Daten” in Absatz 5 dient der Ver-

einheitlichung der Terminologie innerhalb der Strafprozessordnung.

Zu Artikel 2 (Anderung des Telekommunikationsgesetze s)

Zu Nummer 1 (8§ 96 TKG-E)

Die Vorgaben der Richtlinie 2006/24/EG werden im Bereich des TKG in Bezug auf die Spei-

cherung und Verwendung von Verkehrsdaten durch die neu einzufiigenden Vorschriften der

88 110a, 110b TKG-E umgesetzt. Die Aufzahlung der zulassigen Verwendungszwecke flr

gespeicherte Verkehrsdaten in § 96 Abs. 2 TKG-E ist durch einen Verweis auf die vorge-

nannten Vorschriften anzupassen.

Zu Nummer 2 (8 97 TKG-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 3)

Nach Mal3gabe der Richtlinie 2006/24/EG werden kiinftig bestimmte Arten von Verkehrsda-

ten flr bestimmte Zeit zu speichern sein. Die hiervon betroffenen Datenarten und die Spei-
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cherungsdauer werden in 8§ 110a TKG-E festgelegt. § 97 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 1 TKG-E
stellt klar, dass Verkehrsdaten, die nicht von der Speicherungspflicht des § 110a TKG-E er-
fasst sind, weiterhin grundsatzlich unverziglich zu l6schen sind. Die bisherigen Satze 2
und 3 in Absatz 3 werden aus sprachlichen Grinden zusammengefasst. Der Verweis in Ab-
satz 3 Satz 3 ist daher entsprechend anzupassen.

Zu Buchstabe b (Absatz 4)

Die bisherigen Satze 1 und 2 in Absatz 4 sind aufzuheben, weil sie der zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/24/EG einzufiigenden Vorschrift des 8 110a Abs. 2 Nr. 1 TKG-E widerspre-
chen, nach der Rufnummern kinftig ungekurzt zu speichern sind. Der bisherige Satz 3 hat
die Bekanntgabe von Rufnummern ankommender Verbindungen zum Gegenstand, fur die
der angerufene Teilnehmer entgeltpflichtig ist. Diese Regelung wird systematisch richtig in
8§ 99 Abs. 1 Satz 7 TKG-E eingestellt und ist daher in § 97 Abs. 4 TKG zu streichen. Als Fol-

geanderung hierzu entféllt auch Satz 4, so dass Absatz 4 insgesamt aufzuheben ist.

Zu Buchstabe c (Absétze 5 und 6)

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Aufhebung des Absatzes 4.

Zu Nummer 3 (8§ 99 TKG-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 1)

8§99 Abs. 1 Satz 2 TKG-E stellt klar, dass der Teilnehmer fiir den Einzelverbindungsnach-
weis die Wahl hat, ob ihm die von seinem Anschluss aus gewahlten Rufnummern entgelt-
pflichtiger Verbindungen ungekuirzt oder um die letzten drei Ziffern gekirzt mitgeteilt werden,
und dass ihm, wenn er eine Entscheidung nicht trifft, die Rufnummern ungekirzt mitgeteilt
werden. Eine Beschrankung auf die Mitteilung gekirzter Rufnummer erscheint insbesondere
in Fallen von mitbenutzten Anschliissen etwa in Haushalten oder in Unternehmen geeignet,
sowohl Erstattungsanspriichen als auch datenschutzrechtlichen Aspekten in jeweils ange-

messener Weise Rechnung zu tragen.

Bei den geanderten Verweisungen in Absatz 1 Satz 5 und 8 handelt es sich um redaktionelle

Folgeanpassungen an die vorgenannten Anderungen.
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Zu Buchstabe b (Absatz 3)

Es handelt sich um Folgeanderungen zu den Anderungen in Absatz 1.

Zu Nummer 4 (8§ 110 Abs. 8 TKG-E)

§ 110 Abs. 8 TKG ist im Hinblick auf die in § 100b Abs. 5 und 6 StPO-E neu aufgenomme-
nen Pflichten zur Erhebung und Ubermittlung statistischer Daten im Zusammenhang mit
MalRnahmen der Telekommunikationsiiberwachung aufzuheben, da diese Pflichten kiinftig
offentlichen Stellen (Lander, Generalbundesanwalt, Bundesamt fiir Justiz) obliegen werden.
Die zu erfassenden Daten werden ben6étigt, um tragféhige rechtstatsachliche Erkenntnisse
Uber die Anwendungshéaufigkeit von Malinahmen der Telekommunikationsiiberwachung so-
wie Uber die Entwicklung dieses politisch sensiblen Bereichs zu gewinnen und um eventuel-
len Missbrauchen vorzubeugen (vgl. BT-Drs. 13/3609, S. 55, zu § 85 Abs. 5 TKG a. F.). Die-
se Statistik dient damit in erster Linie hoheitlichen Zwecken, so dass es geboten ist, die Da-
ten von oOffentlichen Stellen erheben und Ubermitteln zu lassen (so auch Klesczewski, in:
Berliner Kommentar zum TKG, 2006, § 110, Rn. 67). Die Verlagerung dieser Pflichten auf
offentliche Stellen bewirkt zugleich eine Entlastung der bislang hierzu verpflichteten

Diensteanbieter.

Zu Nummer 5 (88 110a, 110b TKG-E)

Zu § 110a TKG-E

§ 110a TKG-E dient als Kernregelung der Umsetzung der Artikel 3, 5 und 6 der Richtlinie
2006/24/EG, indem sie die Adressaten sowie die Grundvoraussetzungen der Speicherungs-
pflichten bestimmt und die zu speichernden Datenarten sowie die Speicherungsdauer fest-
legt. Da fur die verschiedenen Telekommunikationsdienste unterschiedliche technische Ge-
gebenheiten zu beachten sind, erfolgt eine nach einzelnen Telekommunikationsdiensten
gegliederte Prazisierung der von der Richtlinie vorgegebenen jeweiligen Speicherungspflich-
ten in den Abséatzen 2 bis 4. Hieraus folgt jedoch nicht die Verpflichtung der Diensteanbieter,
alle im Zuge der Nutzung des jeweiligen Telekommunikationsdienstes zu speichernden Da-
ten zusammengefasst in einer gemeinsamen Datenbank aufzubewahren. Insoweit ist es den
Diensteanbietern — in den Grenzen geltender Datenschutz- und Datensicherheitsbestim-

mungen — freigestellt, die einzelnen Datenarten nach MaRgabe ihrer jeweiligen Systemstruk-
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turen und technischen Gegebenheiten in unterschiedlichen Datenbanken zu speichern, so-

fern dies dem Erfordernis unverziglicher Auskunftserteilung nicht entgegen steht.

Zu Absatz 1

Absatz 1 Satz 1 beschreibt den Kreis der zur Speicherung Verpflichteten. Danach richten
sich die Speicherungspflichten an diejenigen, die Telekommunikationsdienste fur die Offent-
lichkeit erbringen oder an der Erbringung solcher Dienste mitwirken. Daraus folgt zugleich,
dass fur den nicht offentlichen Bereich (z. B. unternehmensinterne Netze, Nebenstellenanla-
gen oder E-Mail-Server von Universitaten ausschlief3lich fur dort immatrikulierte Studierende
oder Bedienstete sowie die Telematikinfrastruktur im Gesundheitswesen) eine Speiche-
rungspflicht nicht besteht. Satz 2 stellt klar, dass die Speicherungspflichten auch dann be-
stehen, wenn fur die Erbringung der Telekommunikationsdienste oder fiur die Mitwirkung
daran keine eigenen Telekommunikationsanlagen genutzt, sondern solche anderer Anbieter
in Anspruch genommen werden. Auch in diesem Fall hat der Anbieter des Telekommunikati-
onsdienstes die Speicherung der in dieser Vorschrift im Einzelnen aufgeflhrten Daten si-
cherzustellen, wobei ihm die Entscheidung Uberlassen bleibt, ob er die Daten selbst spei-
chert oder durch den Betreiber der von ihm genutzten Telekommunikationsanlage speichern
lasst. Auf welche Weise ein solcher Anbieter die Erfullung der Speicherungspflichten sicher-

stellt, hat er gegeniber der Bundesnetzagentur nachzuweisen.

Einen Telekommunikationsdienst fiir die Offentlichkeit im Sinne dieser Vorschrift erbringt
auch, wer einen Anonymisierungsdienst betreibt und hierbei die Ausgangskennung des Te-

lekommunikationsnutzers durch eine andere ersetzt.

Satz 1 bestimmt zudem, dass die betroffenen Diensteanbieter die in 8 110a TKG-E genann-
ten Daten nur dann zu speichern haben, wenn diese von ihnen gerade bei der Nutzung des
von ihnen bereitgestellten Telekommunikationsdienstes erzeugt oder verarbeitet werden.
Diese — gleichsam ,vor die Klammer gezogene" Maf3gabe — stellt klar, dass die Dienstean-
bieter nicht verpflichtet sind, Daten zu speichern, die von ihnen weder erzeugt noch verarbei-
tet werden und die daher in ihren Systemen nicht verfigbar sind. Diese Bestimmung be-
grenzt die einzelnen Speicherungspflichten der Absatze 2 bis 4 somit richtlinienkonform auf
diejenigen Daten, die dem Verpflichteten im Zuge der Erbringung seines Telekommunikati-
onsdienstes vorliegen. Dadurch soll eine Mehrfachspeicherung gleichartiger Daten weitge-
hend vermieden und der den Verpflichteten treffende Aufwand so gering wie mdglich gehal-
ten werden. Der Begriff des ,Verarbeitens® ist allerdings in einem weiten Sinne zu verstehen

und erfasst etwa auch die Fallgestaltung, dass ein Mobilfunknetzbetreiber die von einem
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Teilnehmer eines anderen Netzbetreibers initiierte Verbindung ,Ubernimmt* und die Verbin-
dung zu seinem eigenen Endnutzer herstellt; auch dies stellt ein (,Weiter“-)Verarbeiten der
vom anderen Netzbetreiber Ubermittelten Verkehrsdaten im Sinne dieser Vorschrift dar. An-
dererseits steht nach Satz 1 fest, dass etwa diejenigen Netzbetreiber, die keine eigenen Te-
lekommunikationsdienste anbieten, sondern lediglich die hierfiir erforderlichen Ubertra-
gungswege bereitstellen, nicht zur Speicherung der von anderen Diensteanbietern Uber die
bereitgestellten Ubertragungswege iibermittelten Daten verpflichtet sind.

Satz 1 legt Uberdies die Speicherungsdauer fest. Die in § 110a TKG-E im Einzelnen aufge-
fuhrten Daten sind danach fur die Dauer von sechs Monaten ab ihrer Entstehung zu spei-
chern. Dies entspricht der nach Artikel 6 der Richtlinie 2006/24/EG zulassigen Mindestspei-
cherungsdauer und der Forderung des Deutschen Bundestages in seinem Beschluss vom
16. Februar 2006 (BT-Drs. 16/545, S. 4). Die Beschrankung der Speicherungsdauer auf das
nach der Richtlinie vorgegebene Mindestmald ist angemessen. Fachlich erscheint diese
Speicherungsdauer ausreichend, um in der weitaus tUberwiegenden Anzahl von Auskunftser-
suchen eine Verfugbarkeit der maf3geblichen Daten sicherzustellen (vgl. BKA, Rechtliche,
rechtspolitische und polizeipraktische Bewadltigung der defizitaren Rechtslage im Zusam-
menhang mit Mindestspeicherungsfristen fir Telekommunikationsverbindungsdaten, 2005,
S. 21 f.; Bullingen u. a., Stand und Perspektiven der Vorratsdatenspeicherung im internatio-
nalen Vergleich, 2004, S. 8). Zudem entspricht diese Beschrankung auf die von der Richtlinie
vorgegebene Mindestspeicherungsdauer dem Gebot einer moéglichst grundrechtsschonen-
den Umsetzung der Richtlinie.

Schlief3lich bestimmt Satz 1 den Zweck der Speicherung, namlich die Sicherstellung der Ver-
fugbarkeit der in die Kategorien der Absatze 2 bis 4 fallenden Daten fiur die Zwecke der
Strafverfolgung. Hieraus folgt zugleich, dass eine Verwendung der nach MalRRgabe dieser
Vorschrift gespeicherten Daten fur die Zwecke der Strafverfolgung zuldssig ist. Erganzende
Verwendungsregelungen enthélt 8§ 110b TKG-E. Um sicher zu stellen, dass die Daten auch
unverzlglich den berechtigten Stellen zur Verfligung gestellt werden kdnnen, bestimmt

Satz 1 zudem, dass die Daten im Inland zu speichern sind.
Zu Absatz 2
Absatz 2 regelt die einzelnen Speicherungspflichten fiir Anbieter offentlicher Telefondienste

und umfasst die Bereiche der Festnetz-, Mobilfunk- und Internettelefonie. Die Kenntnis die-

ser Daten ist fur Strafverfolgungsbehdrden unverzichtbar, um zurtickliegende Telekommuni-
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kationsvorgange zuverlassig nachvollziehen zu kénnen. Besonders hinzuweisen ist auf fol-

gende Regelungen:

Nummer 3 betrifft die Fallgestaltung, dass im Rahmen des Telefondienstes weitere Diens-
te in Anspruch genommen werden koénnen. In diesem Fall ist auch die Angabe zu spei-
chern, welcher Dienst bei dem jeweiligen Telekommunikationsvorgang genutzt wurde (im
ISDN etwa Sprach-, Telefax- oder Datenlibertragung; im Mobiltelefondienst etwa die

Versendung von Kurzmitteilungen [SMS] oder von Multimediadaten [MMS]).

Nummer 4 beschreibt besondere Speicherungsvorgaben fir den Bereich der Mobilfunkte-
lefonie. Nach Buchstabe a sind die Kennungen der verwendeten Mobilfunkkarten des an-
rufenden und des angerufenen Anschlusses zu speichern (so genannte IMSI). Nach
Buchstabe b sind die Kennungen der anrufenden und der angerufenen Endgerate zu
speichern (IMEI). Nach Buchstabe c sind die Standortdaten des anrufenden und des an-
gerufenen Anschlusses bei Beginn der Verbindung, also die konkreten Bezeichnungen
der Funkzellen zu speichern, in denen sich die Telekommunikationsteilnehmer beim Ver-
bindungsaufbau befinden. Nach Buchstabe d sind der Zeitpunkt der Aktivierung einer im
Voraus bezahlten Guthabenkarte (so genannte Prepaidkarte) sowie die Angabe der
Funkzelle zu speichern, in der sich das Mobiltelefon bei Aktivierung der Guthabenkarte
befindet. Diese Daten werden bei dem derzeit Ublichen Verfahren zur Aktivierung einer
Prepaidkarte mittels Anrufs beim Telekommunikationsdiensteanbieter bereits durch die
Nummern 1, 2 und 4 Buchstabe a bis c erfasst, so dass auf der Grundlage der derzeitigen
Aktivierungsverfahren Buchstabe d zu keiner zusatzlichen Datenspeicherung fuhrt. Die
Aufnahme von Buchstabe d ist gleichwohl geboten, um bei etwaigen Anderungen der der-

zeitigen Aktivierungsverfahren weiterhin den Vorgaben der Richtlinie zu entsprechen.

Nummer 5 regelt fir den Bereich der Internettelefonie die besondere Pflicht zur Speiche-
rung der Internetprotokolladressen des anrufenden und des angerufenen Anschlusses,
um eine Bestimmung des Anschlusses zu ermdglichen, der Ziel oder Ursprung eines In-

ternettelefonats war.

Zu Absatz 3

Absatz 3 regelt die einzelnen Speicherungspflichten fur Anbieter 6ffentlicher E-Mail-Dienste.

Diese Daten sind fir eine Ruckverfolgbarkeit einer erfolgten Telekommunikation mittels E-

Mail unverzichtbar. Die Speicherung der Benutzerkennung (etwa der IP-Adresse) des Ab-

senders einer E-Mail ist erforderlich, weil dieser seine E-Mail-Adresse selbst ohne grof3eren
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Aufwand oder besondere technische Kenntnisse &ndern kann und manche Betreiber Server
einsetzen, die die Richtigkeit der Absenderangaben nicht Uberprifen, wodurch die Ruckver-
folgbarkeit von E-Mails erheblich erschwert wird.

Zu Absatz 4

Absatz 4 regelt die einzelnen Speicherungspflichten fir Anbieter von Internetzugéngen. Die
Verflugbarkeit dieser Daten ist flir Ermittlungszwecke unverzichtbar, um nachvollziehen zu
kénnen, welchem Anschluss zu einem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte Internetproto-
koll-Adresse zugewiesen war, die fur einen bestimmten Kommunikationsvorgang im Internet
genutzt wurde. Hierbei ist von Bedeutung, dass die Richtlinie keine Speicherung der im In-
ternet aufgerufenen Adressen (so genannte URL [Uniform Resource Locator]) fordert. Diese
Angabe ist somit nicht Gegenstand der Speicherungspflicht nach § 110a Abs. 4 TKG-E. Es
wird somit auch auf Grundlage der zu speichernden Internetdaten nicht das gesamte ,Surf-

verhalten® von Internetnutzern nachvollziehbar werden.

Zu Absatz 5

Absatz 5 bestimmt, dass Verkehrsdaten lUber so genannte ,erfolglose Anrufversuche” der
Speicherungspflicht nur unterfallen, soweit der Verpflichtete Daten hiertiber ohnehin zu eige-
nen Zwecken speichert oder protokolliert. Hiervon ist etwa auszugehen, wenn ein Teilneh-
mer von seinem Diensteanbieter per SMS dartber informiert wird, dass ein fir seinen An-
schluss bestimmter Anruf nicht entgegengenommen wurde, weil etwa der Anschluss belegt
war oder sich das Mobiltelefon zur Zeit des Anrufversuchs aul3erhalb des Versorgungsbe-
reichs einer Funkzelle (in einem ,Funkloch®) befand. Diensteanbieter, die solche Anrufversu-
che nicht speichern, werden dazu auch durch 8§ 110a TKG-E nicht verpflichtet. Keinesfalls
besteht eine Speicherungspflicht in den Fallen, in denen schon der Verbindungsaufbau
scheitert.

Zu Absatz 6

Absatz 6 betrifft Angaben zur Netzplanung der Mobilfunknetzbetreiber, regelt also nicht die
Speicherung von Verkehrsdaten. Diese Angaben sind erforderlich, um die nach Absatz 1
Nr. 4 Buchstabe c zu speichernden Funkzellenbezeichnungen, die regelmafig nur in alpha-
numerischer Form dargestellt werden und damit als solche fir Ermittlungszwecke weithin
unbrauchbar sind, bestimmten geografischen Bereichen zuordnen zu koénnen. Da diese

Funkzellenbezeichnungen aus Griinden sich fortentwickelnder Netzstrukturen von den
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Diensteanbietern nicht dauerhaft zugewiesen und etwa bei Grol3ereignissen oftmals weitere
Funkzellen nur kurzfristig eingerichtet werden, ist es erforderlich sicherzustellen, dass die
geografische Zuordnung fur die Dauer der Speicherungspflicht nach MaRRgabe dieser Vor-
schrift beauskunftet werden kann. Die Angabe der Hauptstrahlrichtungen der einzelnen
Funkantennen dient der Ermoglichung einer genaueren Ermittlung des Standorts, von dem

aus oder zu dem eine Telekommunikationsverbindung aufgebaut wurde.

Zu Absatz 7

Absatz 7 stellt klar, dass Daten, die Aufschluss Uber den Kommunikationsinhalt geben, nach
dieser Vorschrift nicht gespeichert werden dirfen. Dies erlangt insbesondere Bedeutung fur
solche Dienste, bei denen Inhalte im so genannten Zeichenkanal Ubermittelt werden (z. B.
bei der Ubermittlung von (SMS-)Kurzmitteilungen im Mobiltelefondienst). Hier muss der Ver-
pflichtete daflir Sorge tragen, dass inhaltsbezogene Anteile der Kommunikation aufgrund der

Vorschrift des § 110a TKG-E nicht gespeichert werden.

Zu Absatz 8

Mit der Regelung in Absatz 8 soll sichergestellt werden, dass die Daten von dem Verpflichte-
ten in einer Weise gespeichert werden, die eine effektive und schnelle Recherche zulasst, so
dass erforderliche Auskinfte unverzuglich erteilt werden konnen.

Zu § 110b TKG-E

Die Vorschrift regelt die Verwendung der nach MalRgabe von § 110a TKG-E gespeicherten
Verkehrsdaten. Im Einzelnen:

Zu Absatz 1

Absatz 1 Satz 1 enthalt die Verpflichtung des Telekommunikationsdiensteanbieters, die nach
8 110a TKG-E gespeicherten Daten unverziiglich den fur die Strafverfolgung zustandigen
Stellen fur die Zwecke der Strafverfolgung zu tibermitteln, wenn diese Stellen die Ubermitt-
lung anordnen. Ob die Strafverfolgungsbehérden ein solches Verlangen an den Telekommu-
nikationsdiensteanbieter richten durfen, ist nicht Regelungsgegenstand von Absatz 1, son-
dern bestimmt sich nach den fir die Strafverfolgungsbehdrden geltenden Vorschriften und
damit nach der Strafprozessordnung (8 100g i. V. m. § 100b StPO-E). Ob die Voraussetzun-



- 151 -

gen fur ein Ubermittlungsverlangen vorliegen, haben die fiir die Strafverfolgung zustandigen
Stellen in eigener Verantwortung zu prifen. Dem Telekommunikationsdiensteanbieter kommt
insoweit weder eine inhaltliche Prifungspflicht noch -befugnis zu. Der Telekommunikations-
diensteanbieter hat sich allerdings zu vergewissern, ob es sich bei dem die Ubermittlung
Verlangenden um eine fir die Strafverfolgung zustdndige Stelle handelt, die zur Ausibung
des Ubermittlungsverlangens legitimiert ist. Soweit das Verlangen auf die Ubermittiung von
§ 100g Abs. 1 StPO-E i. V. m. 8 96 TKG unterfallenden Verkehrsdaten - und nicht etwa nur
auf Angaben zur geographischen Lage von Funkzellen (vgl. 8§ 110a Abs. 6 TKG-E) - gerich-
tet ist, muss die zustandige Stelle sich durch eine gerichtliche oder staatsanwaltschaftliche
(Eil-)Anordnung legitimeren kdnnen, vgl. 8 100g Abs. 2 Satz 1i. V. m. § 100b Abs. 1 StPO-E.
8§ 110b Abs. 1 TKG-E ist damit der Regelung des § 113 TKG nachgebildet, die ebenfalls eine
Verpflichtung des Telekommunikationsdiensteanbieters zur Auskunftserteilung u. a. an die
Strafverfolgungsbehdérden enthalt, nicht aber eine Erhebungsbefugnis dieser Stellen begrin-
det.

Nach Absatz 1 Satz 2 ist die Regelung des § 113 Abs. 1 Satz 4 TKG entsprechend anzu-
wenden. Dies bedeutet, dass der zur Auskunft Verpflichtete gegentber seinen Kundinnen
und Kunden sowie gegenuber Dritten Stillschweigen tber die Auskunftserteilung zu wahren
hat, und dient mithin dazu, dass verdeckt gefiihrte Ermittlungen nicht vorzeitig bekannt wer-

den.

Eine Ubermittlung der allein aufgrund des 8§ 110a TKG-E gespeicherten Daten fur andere
Zwecke als zur Verfolgung von Straftaten ist in Absatz 1 Satz 1 nicht vorgesehen und damit
nicht zulassig. Dies stellt Absatz 1 Satz 3 ausdricklich klar. Ausgeschlossen ist damit insbe-
sondere eine Ubermittlung der allein auf der Grundlage des § 110a TKG-E gespeicherten
Daten fur Zwecke der Gefahrenabwehr, der Aufgabenerfiilllung der Dienste oder auch zur
Erflllung zivilrechtlicher Auskunftsanspriiche. Diese eng begrenzte Ubermittlungsregelung in
Absatz 1 ist nicht durch die Richtlinie 2006/24/EG vorgegeben (s. 0., S. 62), sondern ent-

spricht dem hierauf gerichteten rechtspolitischen Willen.

Absatz 1 Satz 4 enthalt eine Verwendungsbeschrankung im Hinblick auf unternehmensinter-
ne Zwecke des nach § 110a TKG-E zur Speicherung Verpflichteten: Der Verpflichtete darf
die allein aufgrund der Speicherverpflichtung nach § 110a TKG-E gespeicherten Daten au-
Rer zur Ubermittlung fiir die in Satz 1 bestimmten Zwecke nur verwenden fiir Zwecke der
Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder zur Sicherstellung eines ordnungsgemaien

Betriebes der Datenverarbeitungsanlage.
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Zu Absatz 2

Absatz 2 bestimmt, dass die nach 8 110a TKG-E gespeicherten Verkehrsdaten innerhalb
eines Monats nach Ablauf der Speicherungsfrist zu I6schen sind. Dies begrenzt den bei den
Diensteanbietern erforderlichen Aufwand fiir die Loschung gegeniiber einer tagesgenauen
Vorgabe, ohne die Speicherungsdauer der Daten UbermaRig zu verlangern.

Zu Absatz 3

Absatz 3 stellt klar, dass der Verpflichtete die zu speichernden Verkehrsdaten mit der Sorg-
falt zu behandeln hat, die beim Umgang mit vom Fernmeldegeheimnis geschiitzten Daten
erforderlich ist; dies gilt sowohl im Hinblick auf die Zuverlassigkeit, dass die Daten korrekt
und unverandert gespeichert werden, als auch fur den Schutz der Daten vor unberechtigten
Zugriffen. Zur Erhéhung des Schutzniveaus legt Satz 2 fest, dass der Verpflichtete durch
technische und organisatorische Malinahmen daflir Sorge zu tragen hat, dass auf die ge-
speicherten Verkehrsdaten ausschlieBlich Personal zugreifen kann, das hierzu besonders

ermachtigt ist.

Zu Nummer 6 (§ 111 TKG-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 1)

Die Untergliederung des Satzes 1 in die Nummern 1 bis 6 in Satz 1 dient der besseren Uber-
sichtlichkeit; dabei entsprechen die Nummern 1 bis 4 und 6 der bisherigen Rechtslage, ledig-
lich Nummer5 begriindet eine weitere Erhebungs- und Speicherungsverpflichtung der
Diensteanbieter. Danach haben die im Bereich der Mobilfunktelefonie tatigen Diensteanbie-
ter kiinftig auch die Geratenummern der von ihnen den Kunden Uberlassenen Mobilfunkgera-
te (IMEI) zu erfassen und zu speichern, um Ausklnfte an die nach den 88 112 und 113 TKG
berechtigten Stellen erteilen zu kdénnen. Diese Informationen sind in den Fallen unverzicht-
bar, in denen die Tater eine Mehrzahl von Mobilfunkkarten nutzen und somit eine anschluss-
bezogene Auskunft oftmals kaum weiterfihrende Erkenntnisse erbringt (vgl. hierzu auch
8 100b Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 StPO-E und die Erlauterungen dazu).

Der bisherige Satz 2 wird unverandert ibernommen.
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Der neu eingeflgte Satz 3 dient der Umsetzung von Artikel 5 der Richtlinie 2006/24/EG und
schreibt die Erhebung von Kundendaten auch fur den Bereich so genannter E-Mail-Konten

Vor.

Bei den Ergénzungen in Satz 4 (bislang Satz 3) handelt es sich um redaktionelle Folgeande-

rungen zu dem neu eingeftigten Satz 3.

Der Regelungsinhalt der bisherigen Séatze 4 und 5 wird unverandert in die neuen Absétze 4

und 5 Gbernommen.

Zu den Buchstaben b und c (Abséatze 2 und 3)

Es handelt sich jeweils um lediglich redaktionelle Folgeanpassungen.

Zu Buchstabe d (Abséatze 4 und 5)

Aus Griinden der besseren Ubersichtlichkeit wird die bisherige Regelung des Absatzes 1

Satz 4 zu Absatz 4 und die bisherige Regelung des Absatzes 1 Satz 5 zu Absatz 5.

Zu Nummer 7 (8§ 112 TKG-E)

Bei den Anderungen in Absatz 1 Satz 1 und 2 TKG-E handelt es sich um redaktionelle Fol-
geanpassungen an die Anderungen in § 111 TKG-E. Die Anderung in Absatz 1 Satz 4 Nr. 2
dient der Richtigstellung eines redaktionellen Versehens, da die Mdglichkeit einer Suche
mittels einer Ahnlichenfunktion sichergestellt sein soll. Die bisherige Fassung war in der Lite-
ratur bereits ,berichtigend” verstanden worden (vgl. Klesczewski, a. a. O., § 112, Rn. 11).

Zu Nummer 8 (§ 115 Abs. 2 TKG-E)

Die Einflgung der 88 110a, 110b TKG-E in Absatz 2 Satz 1 dient der Sicherstellung der Er-

fullung der Speicherungspflichten. Die weiteren Anderungen stellen redaktionelle Folgean-

passungen an die Anderungen in § 111 TKG-E dar.
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Zu Nummer 9 (§ 149 TKG-E)

Zu Buchstabe a (Absatz 1)

Die Ergénzung der Ordnungswidrigkeitentatbestdnde in Absatz 1 um die Nummern 28a
bis 28f und 30a sowie die Anderung der Nummern 29 und 30 dienen zum einen der Umset-
zung von Artikel 5 und 13 der Richtlinie 2006/24/EG, wonach sowohl die ordnungsgemale
Erfillung der Speicherungs- und Loschungspflichten sicherzustellen ist als auch abschre-
ckende Sanktionen vorzusehen sind, um einen unzuléssige Zugang zu und Umgang mit den
nach MalRgabe der Richtlinie gespeicherten Daten zu verhindern; zum anderen handelt es

sich um Folgeanpassungen an die Anderungen in § 111 TKG-E.

Zu Buchstabe b (Absatz 2)

Durch die Erganzung in Absatz 2 wird eine angemessene Bul3geldhthe fir die einzelnen

Ordnungswidrigkeitentatbestande nach Absatz 1 festgelegt.

Zu Nummer 10 (8 150 TKG-E)

Der neu einzufiigende Absatz 11a macht Gebrauch von der bei Annahme der Richtlinie
2006/24/EG vorbehaltene Option einer verlangerten Umsetzungsfrist nach Artikel 15 Abs. 3
der Richtlinie fur den Bereich des Internets. Die Inanspruchnahme dieser Mdglichkeit er-
scheint im Hinblick auf die zur Erfillung der Speicherung erforderlichen Umsetzungsmalf3-
nahmen in den betroffenen Unternehmen angemessen. Durch die Bestimmung, dass die
Speicherungspflichten in diesem Bereich bis spatestens zum 15. Marz 2009 zu erfillen sind,
wird zugleich Kklargestellt, dass die Unternehmen die Speicherungsvorgaben auch vorher
umsetzen dirfen, etwa im Rahmen einer allfalligen Anpassung ihrer technischen Einrichtun-

gen.

Zu Artikel 3 (Anderung des Artikel 10-Gesetzes)

Da die Mitwirkungspflicht nach § 100b Abs. 3 Satz 1 StPO-E auch auf Personen und Stellen
ausgedehnt wird, die Telekommunikationsdienste nicht geschéaftsmafiig erbringen, muss, um
den Erfolg der UberwachungsmafRnahme nicht zu gefahrden, auch firr diese Personen und

Stellen die Verpflichtung gelten, Dritte Gber die MalRnahme nicht zu unterrichten. Deshalb
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wird in 8 17 Abs. 1 G 10, der diese Verpflichtung enthalt, das Wort ,geschaftsmanig“ gestri-
chen.

Zu Artikel 4 (Anderung des Vereinsgesetzes)

Der bisherige Verweis in § 10 Abs. 2 Satz 4 VereinsG u. a. auf die 88 100 und 101 StPO
wird aufgrund der Neuregelungen in diesen Vorschriften redaktionell angepasst:

Die bisherige Bezugnahme auf § 101 StPO wird entbehrlich hinsichtlich der dortigen Absatze
2 und 3, die nunmehr als Abséatze 5 und 6 in den ohnehin in Bezug genommenen § 100
StPO-E eingestellt sind.

Die bisherige Bezugnahme auf § 101 Abs. 1 (Benachrichtigungspflicht) wird ersetzt durch die
Bezugnahme auf die entsprechenden Regelungen in § 101 Abs. 4 bis 10 StPO-E. Damit
werden die umfassenden Regelungen der Benachrichtigungspflicht, der Zurtickstellung der
Benachrichtigung nebst gerichtlicher Uberpriifung sowie der nachtragliche Rechtsschutz auf
die Postbeschlagnahme nach § 10 Vereinsgesetz ausgedehnt. Darlber hinaus wird durch
die Bezugnahme auf § 101 Abs. 3 StPO-E auch die Kennzeichnungspflicht eingefihrt. Die
Ausdehnung auf § 101 Abs. 3 bis 10 StPO-E erscheint sachgerecht, weil eine unterschiedli-
che Handhabung der Postbeschlagnahme nach § 99 StPO(-E) einerseits und § 10 Abs. 2
VereinsG i. V. m. § 99 StPO andererseits wertungswidersprichlich ware.

Eine Bezugnahme auf die Bestimmung zur getrennten Aktenfiihrung, die bisher in § 101
Abs. 4 StPO geregelt und nunmehr in 8 101 Abs. 2 StPO-E uberfihrt worden ist, war und ist
mangels Eingreifens dieser Regelung fir die Postbeschlagnahme entbehrlich.

Zu Artikel 5 (Anderung des Bundeskriminalamtgesetzes )

Die Anderung des § 16 Abs. 3 Satz 3 BKAG tragt dem Umstand Rechnung, dass die Ver-
wendung personenbezogener Information, die durch den Einsatz technischer Mittel zur Ei-
gensicherung nach 8 16 BKAG erlangt wurden, sich nicht allein nach der bislang in § 16
Abs. 3 Satz 3 in Bezug genommenen Regelung des bisherigen § 161 Abs. 2 StPO (nunmehr
§ 161 Abs. 3 StPO-E) bestimmt, sondern — je nach Fallgestaltung — auch nach dem neuen
Absatz 2 in § 161 StPO-E bzw. — im Falle der akustischen Wohnraumiberwachung — nach
§ 100d Abs. 5 Nr. 3 StPO-E.
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Zu Artikel 6 (Anderung des Gerichtsverfassungsgeset zes)

8§ 120 Abs. 4 Satz 2 GVG wird redaktionell angepasst: Infolge der Neuregelungen zu den
Benachrichtigungspflichten in § 101 Abs. 4 bis 8 StPO-E entfallt die bislang in § 100d Abs. 9
Satz 4 StPO enthaltene Zusténdigkeit der Oberlandesgerichte fir Entscheidungen tber die
Zustimmung zur Zuruckstellung der Benachrichtigung Gber 18 Monate hinaus in Fallen der
akustischen Wohnraumiiberwachung (vgl. dazu die Erlauterungen zu § 101 Abs. 8 StPO-E).
Die Bezugnahme in 8 120 Abs. 4 Satz 2 GVG auf § 100d Abs. 9 Satz 4 StPO ist daher zu
streichen.

Zu Artikel 7 (Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur S trafprozessordnung)

Zu § 12 EGStPO-E

8§ 12 gestaltet die statistischen Berichtspflichten der Lander nach § 100b Abs. 5 und 6,
§ 100e und 8§ 100g Abs. 4 StPO-E abweichungsfest aus (Artikel 84 Abs. 1 Satz 5 und 6 GG).
Das hierfur erforderliche besondere Bedirfnis nach einer bundeseinheitlichen Regelung liegt
vor: Ohne die Erhebung und Ubermittlung der dort genannten statistischen Daten lasst sich
die Entwicklung und das Ausmal der mit erheblichen Grundrechtseingriffen verbundenen
Malnahmen in der Praxis nicht verlasslich beobachten. Eine solche Beobachtung im Sinne
einer laufenden Evaluierung ist jedoch erforderlich, damit der Gesetzgeber auf der einer be-
lastbaren Grundlage priifen, beurteilen und entscheiden kann, ob sich Anderungen der maf-
geblichen gesetzlichen Regelungen empfehlen.

Zudem begrindet Artikel 10 der Richtlinie 2006/24/EG die Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
jahrlich eine Statistik mit den in Artikel 10 im Einzelnen beschriebenen Angaben an die
Kommission zu Ubermitteln. Diese Verpflichtung Deutschlands bedingt, dass die nach § 100g
Abs. 4 StPO-E zu erhebenden Daten einheitlich durch die Léander gemeldet werden miissen,
so dass es auch von daher zwingend ist, die entsprechenden Verfahrensregelungen zur U-

bermittlung abweichungsfest zu gestalten.

Zu § 13 EGStPO-E

§ 13 EGStPO-E trifft Ubergangsregelungen fiir die Statistikpflichten, die vom Telekommuni-

kationsgesetz (§ 110 Abs. 8 TKG) und von der Telekommunikations-Uberwachungsverord-
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nung (81 Nr. 8, §25 und Anlage zu § 25 TKUV) in die Strafprozessordnung verlagert
(8 100b Abs. 5, 6 StPO-E) bzw. dort neu begriindet (§ 100g Abs. 4 StPO) werden. Die schon
bestehende Statistikregelung in § 100e StPO(-E) bleibt von dieser Ubergangsregelung unbe-

ruhrt.

Zu Artikel 8 (Anderung des IStGH-Gesetzes)

Die in der Vorschrift enthaltenen Verweisungen auf 8§ 100a Abs. 1 Satz 1, § 101 Abs. 1,
§ 100b Abs. 5 und Abs. 6 StPO werden redaktionell an die Neufassung der 88 100a, 100b,
477 Abs. 2 StPO-E angepasst. Ferner wird das in Absatz 1 Nr. 3 enthaltene Wort ,Informati-
onen“ durch die Worte ,personenbezogene Daten“ ersetzt und damit an die Begriffe der

Strafprozessordnung angeglichen.

Zu Artikel 9 (Anderung des Wertpapierhandelsgesetzes )

Die in § 16b Abs. 1 Satz 3 WpHG durch die Verweisung auf 8§ 101 StPO enthaltene Benach-
richtigungspflicht wird beibehalten durch die neue Bezugnahme auf § 101 Abs. 4 und 5
StPO-E. Von der Bezugnahme auch auf 8 101 Abs. 6 ff. StPO-E wird abgesehen, da die dort
vorgesehene gerichtliche Uberpriifung der Zuriickstellung der Benachrichtigung auch bislang
im Bereich des Wertpapierhandelsgesetzes nicht vorgesehen ist und in Anbetracht der ge-
ringeren Eingriffsintensitat der in § 16b Abs. 1 Satz 3 WpHG vorgesehene Malinahme (ledig-
lich Speicherungsanordnung, aber keine Zugriffsregelung) auch kinftig nicht geboten er-
scheint.

Zu Artikel 10 (Anderung des Gesetzes lber die Anwen dung unmittelbaren Zwanges
und die Ausiibung besonderer Befugnisse durch Soldat en der Bundes-
wehr und verblndeter Streitkrafte sowie zivile Wachp ersonen —
UzZwGBw)

8 7 Abs. 2 Satz 2 UZwGBw wird redaktionell angepasst, soweit er auf den bisherigen § 110
StPO verweist. Einer Bezugnahme auch auf den neuen Absatz 3 in § 110 StPO-E bedarf es

in der von 8 7 UZwGBw erfassten Fallgestaltung nicht.
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Zu Artikel 11 (Anderung des Zollfahndungsdienstgese tzes)

Zu Nummer 1 (§ 22 ZFdG)

Die Anderung tragt dem Umstand Rechnung, dass die Verwendung personenbezogener
Information, die durch den Einsatz technischer Mittel zur Eigensicherung nach 8 22 ZFdG
erlangt wurden, sich nicht allein nach der bislang dort in Absatz 2 Satz 3 in Bezug genom-
menen Regelung des bisherigen § 161 Abs. 2 StPO (nunmehr 8§ 161 Abs. 3 StPO-E) be-
stimmt, sondern — je nach Fallgestaltung — auch nach dem neuen Absatz 2 in § 161 StPO-E
bzw. —im Falle der akustischen Wohnraumiiberwachung — nach § 100d Abs. 5 Nr. 3 StPO-
E.

Zu Nummer 2 (8 32 ZFdG)

Die Begriindung zur Anderung des § 22 ZFdG gilt entsprechend.

Zu Artikel 12 (Anderung der Telekommunikations-Uber ~ wachungsverordnung)

Zu Nummern 1, 3 und 4 (88 1 und 25 TKUV sowie Anlag e zu § 25 TKUV)

Die auf die Erstellung der Statistik nach § 110 Abs. 8 TKG bezogenen Regelungen in § 1
Nr. 8, 8 25 TKUV und in der Anlage zu § 25 TKUV werden in Folge der Aufhebung des § 110
Abs. 8 TKG ebenfalls aufgehoben. Entsprechende statistische Erhebungen werden kiinftig
nach MaRgabe des § 100a Abs. 5 und 6 StPO-E erfolgen. Zu den jeweiligen Ubergangsrege-
lungen vgl. Artikel 14 Abs. 2 und 4.

Zu Nummer 2 (§ 3 TKUV)

§ 110 Abs. 2 Nr. 2 Buchstabe ¢ TKG bestimmt, dass in der Telekommunikations-Uberwa-
chungsverordnung geregelt werden kann, bei welchen Telekommunikationsanlagen u. a. aus
Grunden der VerhaltnismaRigkeit keine technischen Einrichtungen vorgehalten und keine
organisatorischen Vorkehrungen fiir die Umsetzung von UberwachungsmafRnahmen getrof-
fen werden mussen. Dadurch sollen kleine Telekommunikationsunternehmen von den nicht
unerheblichen Aufwendungen befreit werden, die fir die Vorhaltung der technischen Einrich-

tungen und das Treffen der organisatorischen Vorkehrungen fir die Umsetzung angeordne-
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ter UberwachungsmaRnahmen anfallen. Da man bei der Erstellung der TKUV tber keinerlei
Erfahrungswerte verfligte, wurde der Grenzwert seinerzeit so festgelegt, dass die Betreiber
solcher Telekommunikationsanlagen von der Vorhalteverpflichtung befreit sind, an die nicht
mehr als 1.000 Teilnehmer angeschlossen sind. Mittlerweile liegen Auswertungen der Bun-
desnetzagentur (BNetzA) iber die Verteilung von UberwachungsmalRnahmen auf Unter-
nehmen unterschiedlicher GroRR3en vor. Daraus geht hervor, dass Netzbetreiber, deren Tele-
kommunikationsanlage nur wenig grofRer ist als der durch die Verordnung festgelegte
Grenzwert nur etwa alle elf Jahre mit der Umsetzung einer Uberwachungsmaflnahme rech-
nen mussen. In Anbetracht dieser sehr seltenen Inanspruchnahme ist die Verpflichtung, hier-
fur Vorkehrungen zu treffen, als nicht mehr verhaltnismafiig zu werten. Ein vertretbarer Wert
wird erreicht, wenn man die Pflichtgrenze von derzeit 1.000 Teilnehmer auf kiinftig 20.000
Teilnehmer anhebt, was dazu fuhrt, dass Unternehmen von den Vorhalteverpflichtungen be-
freit werden, die seltener als durchschnittlich einmal in drei Jahren in Anspruch genommen

werden.

Uber die auf Erfahrungswerten der herkdmmlichen Sprachtelefonie beruhenden Erkenntnis-
se hinaus hat die BNetzA auch eine Studie hinsichtlich der Unternehmensgréf3en von E Mail-
Anbietern beauftragt, deren Ergebnisse zumindest die gleiche Anhebung ratsam erscheinen

lassen.

Fir den Bereich der Internet-Telefonie (VolP) liegen zwar bislang keine Erfahrungswerte vor,
es ist aber kein Grund zu erkennen, weshalb sich die Tendenz, dass kleine Netzbetreiber
oder Diensteanbieter nur sehr selten fiir die Umsetzung einer UberwachungsmafRnahme in

Anspruch genommen werden, fir diesen Bereich aufféllig &ndern sollte.

Zu Artikel 13 (Anderung des Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung vom 20.
Dezember 2001)

Durch die Vorschrift wird die Befristung der Geltungsdauer der 88 100g, 100h StPO durch
Artikel 2 des Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung vom 20. Dezember 2001 auf-
gehoben. Damit wird sichergestellt, dass die durch das vorliegende Gesetz neu gefassten
88 100g, 100h StPO nicht zum 1. Januar 2008 aul3er Kraft treten.
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Zu Artikel 14 (Zitiergebot)

Mit der Vorschrift wird dem Zitiergebot des Artikels 19 Abs. 1 Satz 2 GG entsprochen.

Zu Artikel 15 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.



