Schleswig-Holsteinischer Landtag
Umdruck 16/2529

An den
Innen- und Rechtsausschuss
des Schleswig-Holsteinischen Landtags

Vorlage fur die Sitzung am 31.10.2007

Betreff: Neuregelung TKU und andere verdeckte Ermittlungsmanahmen
Von: <Elisabeth.Zimmermann@jumi.landsh.de>
Datum: Wed, 31 Oct 2007 12:48:31 +0100

An: <Innenausschuss@landtag.ltsh.de>

Hallo Frau Schonfelder,
sehr geehrte Damen und Herren,

anliegend Ubersende ich das Positionspapier des MJAE zum Entwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung der Telekommunikationstberwachung und anderer verdeckter
Ermittlungsmaflinahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG; BR-
Drucksache 275/07, den Herr Schmidt-Elsael3er in der heutigen Sitzung des Innen-
und Rechtsausschusses ubergeben wird.

Viele GriuRRe
Lisa Zimmermann

- Leiterin Koordinierungsstelle Bundesrat, Landtag, Kabinett -
Ministerium fur Justiz, Arbeit und Europa des Landes Schleswig-Holstein
App. 0431 988-3806

Fax. 0431 988-3804

mail: elisabeth.zimmermann@jumi.landsh.de







Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Telekommunikationstberwa-
chung und anderer verdeckter Ermittlungsmaflinahmen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie 2006/24/EG; BR-Drucksache 275/07

I. Ziel der Reform

Der Gesetzentwurf verfolgt im Wesentlichen das Ziel, das Recht der verdeckten
strafprozessualen Ermittlungsmaf3nahmen zu harmonisieren und entsprechend den
Vorgaben des BVerfG rechtsstaatlich auszugestalten, insbesondere den Rechts-
schutz der von solchen Mal3hahmen Betroffenen zu harmonisieren, die besondere
Schutzwirdigkeit von Berufsgeheimnistragern durch die Ausgestaltung insbesondere
von Beweisverwertungsverboten zu regeln sowie die Vorgaben des Ubereinkom-
mens des Europarats tber Computerkriminalitat und der EU-Richtlinie zur sog. Vor-

ratsdatenspeicherung von Verkehrsdaten umzusetzen.

[I. Zur Zustimmungsbedurftigkeit des Gesetzes

Das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationstiberwachung und anderer
verdeckter ErmittlungsmalRnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
ist nicht zustimmungsbediirftig. Eine Vorschrift des Grundgesetzes, welche fur den
vom Gesetzentwurf betroffenen Regelungsbereich eine Zustimmung des Bundesra-

tes festlegte, ist nicht ersichtlich.

lll. Europarechtliche Wirksamkeit der Richtlinie 2006/24/EG

Insbesondere das ULD geht in seiner Stellungnahme vom 27. Juni 2007 (vgl. Um-
druck 16/2169) davon aus, dass die Richtlinie europarechtlich nicht wirksam sei. Die
Maflinahme hatte nicht als Richtlinie, sondern vielmehr als Rahmenbeschluss der
justiziellen Zusammenarbeit in der sog. ,dritten Saule* beschlossen werden missen.
Mit dieser Argumentation ist derzeit vor dem EuGH eine Klage Irlands rechtshangig

(Rechtssache C-301/06), tiber welche jedoch noch nicht entschieden wurde. Ware



die Klage erfolgreich, ware die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung mit dem Ur-
teilsspruch nichtig (vgl. Art. 231 EGV). Die Klage hat jedoch keinen Suspensiveffekt
(vgl. Art. 242 EGV), sodass derzeit die Bundesrepublik Deutschland trotz der Klage
aufgefordert ist, zur Vermeidung eines Verstol3es gegen Gemeinschaftsrecht die
Richtlinie umzusetzen. Zudem konnte Deutschland fur den Fall, dass die Richtlinie

nichtig ware, die Vorratsdatenspeicherung eigenstandig regeln.

Zudem durfte eine Regelung in der ,ersten Saule* den europarechtlichen Vorgaben
entsprechen. Es handelt sich bei der Vorratsdatenspeicherung um ein Instrument zur
Harmonisierung unterschiedlicher nationaler Rechtsregime innerhalb des Binnen-
marktes, welche zur Zeit grenziberschreitend tatige Diensteanbieter beeintrachtigen
und daher um ein gemeinschaftsrechtliche Angelegenheit. Auch der Aspekt der
Speicherung der Daten fur Zwecke der Strafverfolgung durfte hieran nichts andern,
wie sich aus der Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen C-176/03 (Urteil
vom 13. September 2005) und — jingst - in der Rechtssache C-440/05 (Urteil vom
23. Oktober 2007) ergibt. In beiden Fallen argumentierte der EuGH, dass zwar das
Strafrecht grundséatzlich ebenso wie das Strafprozessrecht nicht in die Zustandigkeit
der Gemeinschatft falle; doch kbénne der Gemeinschaftsgesetzgeber, wenn die An-
wendung wirksamer, verhaltnismaRiger und abschreckender strafrechtlicher Sanktio-
nen durch die zustandigen nationalen Behoérden eine zur Erfillung gemeinschafts-
rechtlicher Aufgaben unerlassliche MalRnahme darstelle, die Mitgliedstaaten gleich-
wohl zur Einfihrung derartiger Sanktionen im Rahmen der ,ersten Saule” verpflich-
ten, um die volle Wirksamkeit der von ihm in diesem Bereich erlassenen Rechtsnor-
men zu gewahrleisten. In Bezug auf eine in einem origindr gemeinschaftsrechtlichen
Regelungsbereich enthaltene strafprozessuale Zweckbestimmung dirfte danach
nichts Anderes gelten, zumal die Richtlinie es nicht ausschliel3t, dass die gespeicher-

ten Daten auch fur weitere Zwecke verwendet werden dirfen.

Die Darlegungen in der Stellungnahme des ULD, dass der Deutsche Bundestag die
europarechtlichen Bedenken hinsichtlich der Rechtsgrundlage fur die Verpflichtung
der Vorratsdatenspeicherung teile, sind nicht vollstandig: Der Deutsche Bundestag
hat die Bundesregierung in seinem Beschluss vom 16. Februar 2006 (vgl. BT-Drs.
16/545, S. 4) ausdricklich aufgefordert, alsbald den Entwurf eines Umsetzungsge-

setzes vorzulegen.



IV. Inhaltliche Wirdigung

Die genannte Zielsetzung durfte mit dem Gesetzentwurf in verfassungskonformer
Weise erreicht worden sein. Das Ministerium fur Justiz, Arbeit und Europa hatte zum
Referentenentwurf insbesondere die staatsanwaltschaftliche und gerichtliche Praxis
des Landes Schleswig-Holstein befragt. Auch auf Grundlage der dortigen Stellung-
nahmen sieht das Ministerium fur Justiz, Arbeit und Europa keine durchgreifenden

verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Gesetzentwurdf.

In Anbetracht des Umfangs des Entwurfs beschrankt sich diese Stellungnahme auf

die aus Sicht des Ministeriums fur Justiz, Arbeit und Europa wichtigsten Punkte.

1. Zu den Anderungen in der Strafprozessordnung

Zu begrufien sind insbesondere die in 8 53 b StPO-E geregelten und nicht nur auf
verdeckte Ermittlungsmafinahmen beschrankten Beweiserhebungs- und -
verwertungsverbote zu Gunsten zeugnisverweigerungsberechtigter Berufsgeheim-

nistrager (siehe dazu unten 3. lit. a)).

Der trichotomischen Ausgestaltung der Eingriffsvoraussetzungen in den Bereichen
akustische Wohnraumuberwachung, Telekommunikationstiberwachung und Ver-
kehrsdatenerhebung (,besonders schwere Straftaten®, ,schwere Straftaten“ und
Lotraftaten von erheblicher Bedeutung®) durften verfassungsrechtlichen Bedenken -
auf Grund der insoweit gefestigten Rechtsprechung hierzu insbesondere betreffend

den Bestimmtheitsgrundsatz - nicht entgegenstehen.

Zudem ist es nach dem Gesetzentwurf nunmehr moglich, Verkehrsdaten in Echtzeit
abzurufen (vgl. 8 100 g StPO-E), was bislang nur tber die Telekommunikations-
Uberwachung nach den 88 100 a, 100 b StPO zul&ssig ist. Da nach den Vorgaben
des BVerfG fir die Beurteilung der grundrechtlichen Eingriffsintensitat die Qualitat
der erlangen Daten mal3geblich ist - also die Differenzierung, ob Telekommunikati-

onsinhalte (dann ist das Recht der Telekommunikationstiberwachung erheblich) o-



der aufiere Umstande der Kommunikation (dann ist einschléagig das Recht der Ver-
kehrsdatenerhebung) betroffen sind (vgl. nur BVerfGE 110, 33 (52 f.)) -, dlirfte die
Ermdglichung der Echtzeitiiberwachung im Rahmen der Verkehrsdatenerhebung

nach § 100 g StPO-E verfassungsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden sein.

Daneben ist zu begrifRen die Ausweitung des Anlasstatenkataloges des § 100 a
Abs. 2 StPO-E insbesondere auf schwere Taten des (opferlosen) Wirtschafts- und
Korruptionsstrafrechts. Gerade in diesen Fallen ist zu erwarten, dass die Ergebnisse
von Telekommunikationstiberwachungen zur Erlangung von Beweismitteln flihren
werden, die im Ergebnis die Dauer von Ermittlungsverfahren verkirzen und den

Nachweis entsprechender Taten in der Hauptverhandlung erleichtern durften.

Auch durfte die beabsichtigte Anderung in § 100 b Abs. 2 Nr. 2 StPO-E, die die auf
das Endgerat gesttitzte Telefoniberwachung erlaubt, die Zahl erforderlicher Anord-
nungen fur Telekommunikationstiberwachungen im Ergebnis verringern, da bislang
jeweils neue Antrage gestellt werden missen, wenn der Betroffene zwar mit dem-

selben Mobiltelefon, aber mit wechselnden SIM-Karten telefoniert.

Zudem ist die Moglichkeit zur Sichtung rdumlich getrennter Speichermedien gem. 8
110 Abs. 3 StPO-E zu befurworten.

Zu erwarten ist des Weiteren, dass die Regelung des § 162 StPO-E, nach dem sich
die Zustandigkeit des Ermittlungsrichters grundséatzlich nach dem Sitz der Staatsan-
waltschaft richtet, allein wegen der erhdhten Fallzahlen zu einer besseren Qualifizie-

rung der entsprechenden Amtsrichter fihren wird.

2. Insbesondere zur sog. Vorratsdatenspeicherung

Die Entwurfsregelungen zur so. Vorratsdatenspeicherung durften verfassungsrechtli-

chen Anforderungen gentigen.

Nach Auffassung des ULD liegt jedoch ein Verstol3 gegen das Verbot der Speiche-

rung ,hicht anonymisierter Daten auf Vorrat zu unbestimmten oder noch nicht be-



stimmbaren Zwecken* vor, wobei insbesondere auf BVerfGE 65, 1 (47) Bezug ge-
nommen wird.

Der Auffassung des ULD ist mit der Argumentation aus der Begrindung des Gesetz-
entwurfs (vgl. Begrindung, S. 66) entgegenzuhalten, dass eine Vorratsdatenspeiche-
rung zu unbestimmten oder noch nicht bestimmbaren Zwecken nicht Gegenstand
des Entwurfs ist. So heifl3t es in BVerfGE 65, 1 (46) (&hnlich BVerfGE 100, 331
(360)): ,Ein Zwang zur Angabe personenbezogener Daten setzt voraus, dass der
Gesetzgeber den Verwendungszweck bereichsspezifisch und prazise bestimmt und
dass diese Angaben fur diesen Zweck geeignet und erforderlich sind“. Diese Voraus-
setzungen dirften angesichts des Bestimmungszwecks der Vorratsdatenspeicherung
in 8 113 b TKG-E und der Abrufbarkeit der Daten nur unter eng umgrenzten Voraus-

setzungen erflllt sein.

Die Regelungen im Entwurf entsprechen dem Standard, der vom Ministerium fur Jus-
tiz, Arbeit und Europa im ,Eckpunktepapier Vorratsdatenspeicherung“ vom 25. Au-
gust 2006 (nachfolgend: EP; vgl. Umdruck 16/1153) dargelegt wurde.

Insbesondere:

a)

Die Forderung (vgl. EP, S. 7, 9 1)), dass sich die Umsetzung der RL mal3geblich an
den Vorgaben des Bundestages insoweit orientieren solle, als ein Konzept vorgelegt
wird, welches die Richtlinie in ein Gesamtsystem der verdeckten strafprozessualen
Ermittlungsbefugnisse einfligt und die Begrenzung der Speicherfristen auf sechs
Monate vorsieht, ist erflllt. Das Gesamtsystem sieht insbesondere in § 53 b StPO-E
Beweiserhebungs- und -verwertungsverbote zu Gunsten zeugnisverweigerungsbe-
rechtigter Berufsgeheimnistrager vor (siehe dazu unten 3. lit. a)); die Speicherdauer

von sechs Monaten wird eingehalten.

b)
Die Forderungen in Bezug auf die Verpflichtung der Diensteanbieter betreffend die
Speicherfristen, die zu speichernden Datentypen, die Léschungspflicht sowie die Si-

cherung dahingehend, dass der unzuldssige Zugang und Umgang mit den gespei-



cherten Daten verhindert wird (vgl. EP, S. 8 ff.), durften durch die Einfiihrung von

Ordnungswidrigkeitentatbestanden (vgl. 8 149 TKG-E) erfullt sein.

c)

Die Forderungen in Bezug auf den Zu- und Umgang der Strafverfolgungsbehdrden

zu den Daten (vgl. EP, S. 13 ff.) sind insgesamt ebenfalls erfillt:

Der Gesetzentwurf belésst es hinsichtlich der Eingriffsbefugnis zwar im Grund-
satz bei der gegenwartigen Rechtslage (Straftaten von erheblicher Bedeutung
und mittels Telekommunikation begangene Straftaten), sieht jedoch Ein-
schrankungen vor: Die erhebliche Bedeutung muss ,auch im Einzelfall“, also
nicht nur abstrakt, gegeben sein; ferner ist die Anwendung der Fallgruppe der
mittels Telekommunikation begangenen Straftaten durch eine enge Subsidiari-
tatsklausel eingeschrankt (Zulassigkeit nur dann, wenn die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsorts des Beschuldigten auf
andere Weise aussichtslos ware) und zudem muss insoweit die Datenerhe-
bung in einem angemessenen Verhaltnis zur Bedeutung der Sache stehen.
Zudem mussen die mittels Telekommunikation begangenen Straftaten vollen-
det sein (vgl. 8 100 g Abs. 1 Satz Nr. 2 StPO-E: ,(...) begangen hat”). Das EP
sieht insoweit zwar vor, dass die Landesregierung im Bundesrat auf eine sorg-
faltige Prufung hinwirken werde, ob und inwieweit der Anwendungsbereich
des § 100 g StPO modifiziert werden musse (vgl. EP, S. 16). Vor dem Hinter-
grund der oben dargelegten Einschrankungen bei den Eingriffsbefugnissen

durfte eine Nachbesserung insoweit nicht mehr notwendig sein.

Der Gesetzentwurf 1asst die bisherige Regelung des § 100 g Abs. 2 StPO zur
sog. Zielwahlsuche — und die damit verbundene Subsidiaritatsklausel - entfal-
len, weil diese zukinftig nicht mehr erforderlich sein dtrfte, da die Dienstean-
bieter nach dem Entwurf auch verpflichtet sind, die Rufnummern der anrufen-
den Anschlisse zu speichern, es einer Zielwahlsuche mit der damit verbunde-
nen erhéhten Streubreite also nicht mehr bedarf (vgl. Begriindung, S. 121).
Die Forderung nach einer Beibehaltung der Subsidiaritatsklausel bei der Ziel-
wahlsuche (vgl. EP, S. 19) ist daher zwar nicht erfillt, durfte sich angesichts

einer zukuinftig geringen Bedeutung der Zielwahlsuche aber erledigt haben.



- Hinsichtlich des Richtervorbehalts ist die Forderung (vgl. EP, S. 18) erfillt.
Soweit im EP (vgl. S. 19) die Prufung angeregt wird, ob eine vergleichbare
Regelung wie in 8 100 d Abs. 2 und 3 StPO (akustische Wohnraumtberwa-
chung) erforderlich ware, nach der der richterliche Beschluss in qualifizierter
Form zu ergehen hat (zusatzliche Angaben insbesondere zu den verdachts-
begrindenden Tatsachen und zu den VerhaltnismaRigkeitserwagungen), so
ergibt diese, dass die Rechtsprechung des BVerfG allein fir den intensivsten
Eingriff der akustischen Wohnraumiberwachung nach den 88 100 c, 100 d
StPO diese weitgehenden Voraussetzungen erfordert (vgl. BVerfG NJW 2004,
999 (1014); vgl. im Ubrigen unten 3. lit. ¢)). Es kommt hinsichtlich des Anord-
nungsinhalts hinzu, dass die Vorschriften zur Befristung und Verlangerung der
Anordnung verscharft worden sind: Statt - wie bisher - drei Monate sehen die
88 100 g Abs. 2 Satz 1, 100 b Abs. 1 Satz 4 StPO-E nunmehr nur noch zwei
Monate vor. Die Verlangerungsmoglichkeit ist auf jeweils nicht mehr als zwei
Monate beschrénkt worden (derzeit: drei Monate) (vgl. unten 4. lit. a), 1. Spie-

gelstrich).

- Hinsichtlich der Regelungen betreffend die Gewahrung nachtraglichen
Rechtsschutzes sowie der Benachrichtigungs- und Belehrungspflichten sind
die Forderungen ebenfalls erfillt (vgl. EP, S. 24; dazu unten 4. lit. a), 3. und 4.
Spiegelstrich).

d)

Die Forderung - entsprechend dem Beschluss des Bundestages vom 16. Februar
2006 (vgl. BT-Drs. 16/545, S. 4, und 16/690) - nach der Vorlage eines Gesetzent-
wurfs flr eine angemessene Entschadigung der Telekommunikationsunternehmen
fur die Inanspruchnahme im Rahmen der Erfullung hoheitlicher Ermittlungsmal3nah-
men im Bereich der Telekommunikation (vgl. EP, S. 26) ist erfillt: Ein entsprechen-

des Gesetzgebungsverfahren wird vorbereitet (vgl. Begrindung, S. 73).

e)
Abweichungen im Gesetzentwurf insoweit im Vergleich zum Referentenentwurf erge-

ben sich im Wesentlichen in zweierlei Hinsicht:



- Zum Einenistin § 113 b TKG-E der Verwendungszweck auch hinsichtlich der
Abwehr von erheblichen Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit sowie der Erful-
lung der gesetzlichen Aufgaben der Dienste erweitert worden. Bedenken gegen
diese Ausweitung greifen jedoch nicht durch: Die betreffenden Behdrden haben
schon de lege lata das Recht der Verkehrsdatenerhebung (vgl. Landespolizei SH:
§185a Abs. 1, 2 Nr. 2 LVWG, § 8 a Abs. 2 Nr. 4 und 5 BVerfSchG, § 2 a BNDG,
8 4 a MADG). Wirde es bei der Regelung des Referentenentwurfs bleiben, so
kénnten die genannten Behdrden die gespeicherten Daten nicht abrufen. Damit
sie aber nicht im Vergleich zur geltenden Rechtslage benachteiligt wirden, muss-
ten ihnen jedenfalls die Daten zur Verfiigung stehen, die nicht unter die Vorrats-
datenspeicherpflicht fallen. Da solche jedoch nicht mehr gesondert neben den
Speicherdaten, etwa zu Zwecken der Rechnungslegung, aufgefiihrt werden, dirf-
te die Ausweitung des Verwendungszwecks schon aus diesen praktischen Erwé-

gungen unabdingbar sein.

- Zum Anderen ist 8 150 Abs. 11 a TKG-RefE entfallen, nach dem die Anbieter
von Internet-Zugangsdiensten, Diensten der elektronischen Post und Internet-
Telefondiensten die sie treffenden Speicheranforderungen — entsprechend der
von der Bundesrepublik Deutschland gemal3 Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie erklarten
Aufschiebungsoption — erst ab dem 15. Méarz 2009 zu erfillen haben. Nunmehr ist
in Art. 16 lediglich vorgesehen, dass das Gesetz am 01. Januar 2008 in Kraft tre-
ten soll. Des Weiteren sieht 8§ 150 Abs. 12 b TKG-E vor, dass auf Verstol3e gegen
die Speicherpflicht § 149 TKG-E — hier sind die entsprechenden Ordnungswidrig-
keitentatbestdnde normiert — erstmalig ab dem 01. Januar 2009 anzuwenden ist.
Damit gilt fur alle Speicherpflichten — auch betreffend die Anbieter von Internet-
Zugangsdiensten, Diensten der elektronischen Post und Internet-Telefondiensten
— das Umsetzungsdatum 01. Januar 2008. Lediglich die Anwendung der Ord-
nungswidrigkeitentatbestadnde nach § 149 TKG-E wird aufgeschoben, um dem
Umstand Rechung zu tragen, dass die technische Umsetzung fur die betroffenen
Unternehmen nicht kurzfristig méglich sein wird. Die Aufgabe der Aufschiebung
des Inkrafttretens der Vorratsdatenspeicherung betreffend die Anbieter von Inter-
net-Zugangsdiensten, Diensten der elektronischen Post und Internet-

Telefondiensten widerspricht jedoch nicht den Vorgaben des ,Eckpunktepapiers



Vorratsdatenspeicherung” des Ministeriums fir Justiz, Arbeit und Europa vom 25.
August 2006 (Umdruck 16/1153) und ist auch verfassungsrechtlich nicht zu bean-

standen.

3. Insbesondere zur Kritik des ULD

Im Einzelnen soll in diesem Rahmen Stellung genommen werden zu den insbeson-
dere vom ULD in der Stellungnahme vom 27. Juni 2007 monierten Punkten des (an-
geblich unzureichenden) Schutzes der zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsge-
heimnistrager, des (angeblich nicht ausreichenden) Kernbereichsschutzes und der
angeblichen Notwendigkeit einer erhdhten Begrindungspflicht flr den richterlichen

Beschluss im Bereich der Telekommunikationstiberwachung:

a)Schutz von Berufsgeheimnistragern (8§ 53 b StPO-E):

Das ULD ist der Auffassung, dass die Differenzierung zwischen Geistlichen,
Strafverteidigern und Abgeordneten (absolutes Beweiserhebungs- und -
verwertungsverbot) sowie sonstigen Berufsgeheimnistragern (nur relatives, von
dem Ergebnis einer Guterabwagung abhéngiges Verbot) grundlos sei; fur die
zweit genannte Gruppe seien die im Entwurf genannten Abwagungskriterien (8
53b Abs. 2 Satz 1 StPO-E: ,Prifung der VerhaltnismaRigkeit unter Wirdigung des
offentlichen Interesses an den von dieser Person wahrgenommenen Aufgaben
und des Interesses an der Geheimhaltung der dieser Person anvertrauten oder
bekannt gewordenen Tatsachen®) ohne objektiv messbaren Mal3stab.

Dem ist entgegen zu halten, dass sich die Notwendigkeit flr einen absoluten
Schutz der erstgenannten Gruppe aus der Rechtsprechung des BVerfG ergibt,
welche flr die Berufsgeheimnistrager der Geistlichen und Verteidiger eine Tatig-
keit annimmt, die eine besondere Nahe zum Kernbereich privater Lebensgestal-
tung aufweist (vgl. BVerfGE109, 279 (322 f.)). Die Erstreckung auf Abgeordnete
durfte sich aus Art. 47 GG ergeben. Der Einwand des ULD, die Abwagungsklau-
sel fur die zweite genannte Berufsgruppe ermaégliche Willkdr, ist aus strafprozes-
sualer Sicht nicht haltbar: Es entspricht Jahrzehnte alter Rechtsprechung des
BVerfG und des BGH, dass fur die - revisible - Entscheidung, ob ein Verwer-

tungsverbot besteht, auf eine Abwéagung zuriick zu greifen ist, welche insbeson-
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dere die mit Verfassungsrang ausgestaltete Pflicht des Staates, flr eine funkti-
onstichtige (Straf-)Rechtspflege zu sorgen, zu bertcksichtigen hat (vgl. nur
BVerfG NJW 2000, 3557; BGHSt 34, 39 (52)). Diese Auffassung wird in der Lite-
ratur durch die so genannte Abwéagungslehre abgesichert (vgl. nur Meyer-
Golner, StPO, 49. Aufl. 2006, Einl. Rdnr. 55a).

Der weitere Einwand des ULD, es sei nicht nachzuvollziehen, warum die noch im
Referentenentwurf enthaltene Regelung, dass bei Zweifeln Gber die Verwertbar-
keit eine gerichtliche Entscheidung (noch im Ermittlungsverfahren) eingeholt wer-
den solle, widerspricht tragenden strafprozessualen Grundséatzen: Wie in der Ge-
setzesbegrindung zu Recht ausgeflhrt, ist nach dem deutschen Prozesssystem
die Rechtsfrage der Verwertbarkeit dem Tatgericht, welches die Beweisaufnahme
nach eigenem Inquisitionsmalfistab in der Hauptverhandlung durchftihrt — und
nicht dem Ermittlungsrichter — zugewiesen (vgl. § 244 Abs. 2 StPO); anderenfalls
ware zudem eine wirksame Revisionskontrolle Uber die betreffenden Verfahrens-
rechtsfragen nicht gewahrleistet (siehe zur parallelen Problematik bei § 100 a
Abs. 4 StPO-E unten 4. lit. b) aa), 1. Spiegelstrich) .

Aus 8 53 b Abs. 1 Satz 5 StPO-E ergibt sich zudem, dass sich — wie in der Ge-
setzesbegriundung ausdricklich ausgefuhrt (vgl. Begriindung, S. 76) — bei einer
zufalligen Betroffenheit eines Berufsgeheimnistragers (z.B. bei Malinahmen ge-
gen den Beschuldigten, der in Kommunikation zu einem Berufsgeheimnistrager
tritt) wegen des dort geregelten Verwertungsverbotes im Falle einer Echtzeit-
Uberwachung in Einzelfallen auch die Verpflichtung zum Abbruch der Maf3nah-

men ergeben kann.

b) Kernbereichsschutz:

Nach Auffassung des ULD hat sich der Kernbereichsschutz auch auf - neben der
akustischen Wohnraumiberwachung und der Telekommunikationsiberwachung -
weitere heimliche, insbesondere kommunikationsinhaltsbezogene Ermittlungsein-
griffe zu beziehen. Dem ist entgegen zu halten, dass der Rechtsprechung des
BVerfG, welche sich bislang auf die beiden genannten Eingriffe beschrankt hat
(vgl. BVerfG NJW 2004, 999; 2005, 2603), eine solche Reichweite nicht entnom-
men werden kann. Einzelne Kriterien, die als Eingriffsindizien daflr in Betracht
kommen konnten (vgl. Loffelmann ZStW 2006, 358 (380 ff.)): Aspekt der Heim-
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lichkeit, Schwere des Eingriffs, Art der erfassten Kommunikation, Aspekt des So-
zialbezugs) legen dies im Gegenteil nicht nahe.

Des Weiteren ist nach Auffassung des ULD der Kernbereichsschutz bei der Tele-
kommunikationstiberwachung ungenugend gestaltet: Notwendig seien Vorschrif-
ten, die im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG zur akustischen Wohnraum-
Uberwachung ein gestuftes Vorgehen vorschreiben, welches jedenfalls ein stan-
diges Kontrollieren des Eingriffs erfordert, um diesen im Falle der Kernbereichs-
betroffenheit sofort abbrechen und diesbezlgliche Aufzeichnungen I6schen zu
kénnen. Dem ist entgegen zu halten, dass das BVerfG in seinem Urteil zur pra-
ventiven Telekommunikationsiiberwachung anerkannt hat, dass im Falle der Te-
lekommunikationstiberwachung insoweit andere Mal3stabe anzulegen sind (NJW
2005, 2603 (2612: ,Die Burger sind zur héchstpersonlichen Kommunikation nicht

in gleicher Weise auf Telekommunikation angewiesen wie auf eine Wohnung®)).

) gesteigerte Begrundungspflicht fir den richterlichen Beschluss der Anordnung
der Telekommunikationstuberwachung(8 100 b Abs. 2 StPO-E):

Nach Auffassung des ULD missen die qualifizierten Begriindungspflichten, die
fur die akustische Wohnraumiberwachung bei den richterlichen Anordnungen
vorgesehen sind, auch fur die Telekommunikationstiberwachung gelten.

Dem ist entgegen zuhalten, dass eine Ubertragung der fiir die akustische Wohn-
raumuberwachung geltenden Grundsatze (vgl. 8 100 d Abs. 3 und 4 StPO: insbe-
sondere sind danach Abwagungs- und Verhaltnismafligkeitserwagungen an-
zugeben) auf die Telekommunikationsiberwachung deshalb nicht in Betracht
kommt, weil die Grundrechtsbetroffenheit und somit die Eingriffsvoraussetzungen
hier insgesamt geringer sind. Es kommt hinzu, dass die Gerichte schon auf Grund
der Rechtsprechung des BVerfG zum notwendigen Inhalt von Durchsuchungsbe-
schlissen (vgl. nur BVerfGE 107, 299 (325)) zur entsprechenden Sorgfalt an-

gehalten sind.

4. Zur Kritik der justiziellen Praxis

Wesentliche Teile des Referentenentwurfs stiel3en bei der justiziellen Praxis auf Be-

denken: Danach wurde kritisiert, dass einzelne Regelungen zu erheblicher Mehrbe-
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lastung bei Staatsanwaltschaften und Gerichten fihren wiirden, obwohl fir die beab-

sichtigten Anderungen kein verfassungsrechtlich gebotener Anlass bestiinde.

a)

Folgende Kritikpunkte werden, soweit sie sich auch gegen den Gesetzentwurf rich-

ten, vom MJAE nicht geteilt:

Bedenken gegen die Verkirzung der Fristenin 8§ 100 b Abs. 1 Satz 4 und 5
StPO-E sind insoweit zu relativieren, als ausweislich der vom Gesetzentwurf

berlcksichtigten empirischen Erkenntnisse diese hinreichen durften.

Soweit in 8 100 g Abs. 1 Satz 2 StPO-E Einschrankungen im Anwendungsbe-
reich des § 100 g Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StPO-E, d.h. betreffend die ,mittels Te-
lekommunikation begangenen Straftaten “, vorgesehen sind (strenge Subsidi-
aritatsklausel und Notwendigkeit eines angemessenen Verhaltnisses der
Mal3nahme zur Bedeutung der Sache als Auspragungen des Verhéaltnisméa-
Rigkeitsgrundsatzes), durften diese vor dem Hintergrund des vorgelagerten

Grundrechtseingriffs durch die sog. Vorratsdatenspeicherung erforderlich sein.

Die Notwendigkeit der Gewéahrung nachtraglichen Rechtsschutzes durfte auch
betreffend die Verkehrsdatenerhebung verfassungsrechtlich gefordert sein:
Das BVerfG hat insbesondere fiir die Auskunft tber Telekommunikationsdaten
als heimliche ErmittlungsmalRnahme einen tief greifenden Grundrechtseingriff
angenommen und ein Rechtsschutzinteresse flr nachtraglichen Rechtsschutz
ausdrucklich bejaht (vgl. BVerfGE 107, 299 (338)). Da fur das BVerfG schon
einfachgesetzliche Richtervorbehalte auf einen tief greifenden Grund-
rechtseingriff hindeuten (a.a.0.), dirfte die Gewéhrung nachtraglichen Rechts-
schutzes mithin auch zu Gunsten der von den anderen in § 101 Abs. 1, Abs. 4
Satz 1 StPO-E genannten niedrig schwelligeren MalRnahmen Betroffenen an-

gezeigt sein.

Hinsichtlich der Benachrichtigungs- — und damit verbunden — auch der Beleh-
rungspflichten dtrfte eine ungerechtfertigte Mehrbelastung insbesondere in

den Fallen der Verkehrsdatenerhebung (Funkzellenabfrage, Verbindungs-
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nachweis fur einen langeren Zeitraum mit einer Vielzahl ,anonymer* An-
schlussdaten ohne jeglichen positiven Wert fur die Strafverfolgungsbehdorden)
nicht zwingend zu beflrchten sein. Es ist darauf hinzuweisen, dass nach der
Rechtsprechung des BVerfG — folgend aus der Rechtsschutzgarantie des Art.
19 Abs. 4 GG — nur grundsétzlich ein Benachrichtigungsanspruch besteht,
wenn dies Voraussetzung fur die Moglichkeit der Inanspruchnahme gerichtli-
chen Rechtsschutzes ist (vgl. zur akustischen Wohnraumiiberwachung
BVerfG NJW 2004, 999 (1015)). Eine Benachrichtigung wéare in den genann-
ten Fallen auf Grund der Heimlichkeit der MaRnahme auch bei der Verkehrs-
datenerhebung zwar grundsétzlich notwendig; die Grundséatze, die das BVerfG
zur akustischen Wohnraumuberwachung aufgestellt hat, gelten also auch in
diesem Bereich, zumal die Erhebung der Daten nach der Rechtsprechung des
BVerfG einen tiefgreifenden Grundrechtseingriff bedeutet und dem Beteiligten
daher (nachtraglicher) Rechtsschutz zu gewahren sein durfte. Allerdings hat
das BVerfG dargelegt, dass der grundsatzliche Benachrichtigungsanspruch
aus Art. 19 Abs. 4 GG begrenzbar ist und im Zusammenhang mit der akusti-

schen Wohnraumiberwachung insbesondere ausgefihrt:

LAllerdings kann die Benachrichtigung weiterer Beteiligter den
Grundrechtseingriff bei der in erster Linie betroffenen Zielper-
son der MalRnahme vertiefen. Das gilt insbesondere, wenn die
Uberwachung keine verwertbaren Ergebnisse erbracht hat.
AulRerdem kann die Benachrichtigungspflicht dort auf prakti-
sche Hindernisse stol3en, wo die Identitdt des Beteiligten im
Rahmen der MalRnahme der Behorde nicht bekannt geworden
ist. Auch die Nachforschung zur Feststellung der Identitat

sonstiger Beteiligter kdnnte den Grundrechtseingriff sowohl fur
die Zielperson wie fir sonstige Beteiligte noch vertiefen. Das
Bestehen von Benachrichtigungspflichten hangt unter diesen
Umstanden von einer Abwagung ab. Fir sie ist zum einen die
Intensitat des Uberwachungseingriffs bedeutsam, insbesonde-
re in welchem Umfang und zu welchem Inhalt Kommunikation
des unbekannten Betroffenen abgehdrt und aufgezeichnet

worden ist, und zum anderen, welchen Aufwand die Feststel-
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lung der Identitdt des Betroffenen fordert und welche Beein-
trdchtigungen mit ihr fir die Zielperson und sonstige Beteiligte
verbunden sein konnten* (BVerfG NJW 2004, 999 (1016)).

Diese Vorgaben durften durch 8 101 Abs. 4 Satz 3 bis 5 StPO-E nunmehr auch
im Gesetzestext beriicksichtigt worden sein: Der Entwurf stellt insbesondere fur
die praxisrelevanten Eingriffe aus 8 100 a StPO-E (Telekommunikationstiber-
wachung) und 8 100 g StPO-E (Verkehrsdatenerhebung) auf die Erheblichkeit
der Betroffenheit ab; auch wird der Aspekt der Grundrechtsrelevanz der Nach-

forschungen zur ldentitatsfeststellung hervorgehoben.

Das Ministerium fur Justiz, Arbeit und Europa teilte jedoch die Kritik der justiziellen

Praxis am Referentenentwurf, soweit die Punkte der fehlenden Beschwerdemdglich-
keit der Staatsanwaltschaft (§ 100 a Abs. 4 Satz 6 StPO-RefE), die Unterrichtungs-
pflicht gemaf 8 100 b Abs. 4 Satz 2 StPO-RefE und der Umfang der Berichtspflicht
gemald 8 100 b Abs. 6 Nr. 5, 6 StPO-RefE betroffen waren, da in diesen Bereichen in

der Tat zu tUberdenken sein dirfte, ob die damit fur die Praxis begriindeten erhebli-

chen Mehrbelastungen verfassungsrechtlich gefordert sind.

aa)

Der Gesetzentwurf ist dieser Kiritik lediglich in zwei Punkten gefolgt:

In 8§ 100 a Abs. 4 StPO-E wurde von einer gerichtlichen Entscheidung tber die
Verwertbarkeit abgesehen mit der Begriindung, dass insbesondere die Beur-
teilung zur Verwertbarkeit nicht im Ermittlungsverfahren getroffen werden sol-
le, sondern vielmehr dem erkennenden Gericht obliege. Dem ist aus den be-

reits zu 8 53 b StPO-E genannten Grunden (vgl. oben 3. lit. @) zuzustimmen.

In § 100 b Abs. 6 StPO-E ist die Ubertragung der bislang gem. § 110 Abs. 8
TKG den Telekommunikationsbetreibern obliegende Verpflichtung zur statisti-
schen Erhebung durchgefihrter Telekommunikationstiberwachungen auf die
Lander und den Generalbundesanwalt Gbertragen worden. Dies fihrt bereits

zu einer erheblichen Mehrbelastung der Staatsanwaltschaften, da diese die
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entsprechenden MalRnahmen zu erfassen und dem Landesjustizministerium
zu berichten haben. Kaum tberschaubar wird der Arbeitsaufwand jedoch,
wenn sich die Berichtspflicht nicht auf rein statistische Erfassungen beschran-
ke, sondern gem. § 100 b Abs. 6 Nr. 5 und 6 StPO-RefE auch inhaltlich fur die
Einzelfélle mitgeteilt werden solle, ob die Telekommunikationsiiberwachung zu
verfahrensrelevanten Ergebnissen geftihrt habe. Welchen Wert entsprechen-
de subjektive und durch den Empfanger der Berichte nicht zu Uberprifende
Einschatzungen haben wiirden, bleibt im Ubrigen ebenso fraglich, wie die
Mdglichkeit des Empfangers, die Masse an Einzelfallen verlasslich auszuwer-
ten. Der Gesetzentwurf ist dieser Kritik durch Streichung der Berichtserforder-

nisse insoweit gefolgt.

bb)

Hinsichtlich § 100 b Abs. 4 Satz 2 StPO-E ist der Gesetzentwurf der Kritik am Refe-
rentenentwurf nicht gefolgt:

Die vorgesehene Verpflichtung der Staatsanwaltschaft, nach Beendigung einer Tele-
kommunikationstiberwachung das anordnende Gericht tber Verlauf und Ergebnisse
zu unterrichten, ist mit einem erheblichen Mehraufwand verbunden. Der Ermittlungs-
richter hat gem. § 162 Abs. 3 StPO (8 162 Abs. 2 StPO-E) auf Antrage der Staats-
anwaltschaft zur Anordnung bestimmter Ermittlungshandlungen lediglich zu prifen,
ob die Handlung nach den Umstanden des Falles gesetzlich zuléssig ist, also die
Voraussetzungen der entsprechenden Ermittlungsmafinahme vorliegen. Die begrin-
dete Erfolgsaussicht sieht das Gesetz als Zulassigkeitsvoraussetzung nicht vor. Al-
lenfalls kann in Fallen ersichtlich aussichtsloser Ma3nahmen der Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz der Zulassigkeit der Mal3hahme entgegenstehen; ansonsten steht es
dem Ermittlungsrichter grundsatzlich gerade nicht zu, die Zweckmafigkeit und die
Notwendigkeit der beantragten Ermittlungsmal3nahme bei der Entscheidung zu be-
rucksichtigen, so dass er bei der Prifung der Zulassigkeit der Mal3nahme gerade
nicht auf diesbezuigliche vorherige Erfahrungen in anderen Fallen zurtickzugreifen
braucht. Die entsprechende Priifung obliegt der Staatsanwaltschaft als Herrin des
Ermittlungsverfahrens, die auch tber die erforderliche Sachkunde verfugt, zu ent-

scheiden, ob entsprechende MalRnahmen eine Aussicht auf Erfolg bietet oder nicht.



