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.. Vorbemerkung und Zusémmenfassung

Hohere Effizienz und gréRere Transparenz der Strafrechtspflege sind grundsatzlich
im Interesse aller am Strafverfahren Beteiligten. Die von Telekommunikationsunter-
nehmen Strafverfolgungsbehorden und Gerichten geforderte effiziente und unbtro-
kratische Abrechnung von Entschadigungsleistungen fiir die Inanspruchnahme Drit-
ter kommt letztlich auch den unmittelbar Verfahrensbeteiligten und damit auch den
jeweiligen Beschuldigten zugute. Bei den Strafverfolgungsbehérden konnen Res-
sourcen freigesetzt werden, die bislang durch die im Rahmen von § 23 JVEG erfor-
derliche Einzelfallprifung der von den TK-Unternehmen flr ihre Entschadigung in
Ansatz gebrachten Aufwendungen gebunden werden.

Insofern ist das im Gesetzentwurf vorgesehene Pauschalentschadigungssystem —
auch aus anwaltlicher Sicht und aus Sicht der von den Maltnahmen betroffenen Be-
schuldigten - zu begriien.

Die Priiffung und Beriicksichtigung strafprozessualer Auswirkungen der im Gesetzes-
entwurf enthaltenen Regelungen und deren systematische Einordnung gibt indessen
Anlass zur Kritik:

Ausgangspunkt hierfiir ist die unzureichende und der vom Gesetz zur Neuregelung
der Telekommunikationsiiberwachung (vom 21.12.2007, BGBI. | 2007, S. 3198) ge-
schaffenen tatsachlichen und rechtlichen Lage nicht gerecht werdende Gesamt-
Entschadigungregelung, die weiterhin keine separate Berlicksichtigung von Investiti-
onskosten vorsieht. Die im Gesetzesentwurf vorgesehene Regelung erweist sich als
,Hybrid-Entschadigung“: Neben anlassbezogenen Entschadigungsleistungen enthalt
sie auch Entschadigungsleistungen fiir Investitionskosten und legt es fir TK-
Unternehmen jedenfalls nahe, die vorgeschlagene Neuregelung zur Amortisation von
Investitionskosten zu nutzen (dazu Il.).

Aus der vorgenannten, Investitionskosten nicht separat berticksichtigenden Entscha-
digungsregelung ergeben sich mit der bisherigen Systematik der strafprozessualen
Regelungen (ber Verfahrenskosten nicht im Einklang stehende Rechtsfolgen fiir
verurteilte Beschuldigte (dazu Il1.).

Die im Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen zeitigen — wiederum aufgrund der
unzureichenden ,Hybrid-Entschadigung” - Wirkungen, die auBerhalb der Zielsetzung
des Gesetzesentwurfes liegen und der Rolle von TK-Unternehmen im Rahmen von
strafprozessualen Manahmen nicht gerecht werden (dazu V).

L. Systematik der Entschadigungsregelung nach dem Gesetz zur Neurege-
lung der Telekommunikationstiberwachung

Nach den Feststellungen der TK-Unternehmen bedingen die zuletzt durch das Ge-
setz zur Neuregelung der Telekommunikationstiberwachung herbeigefuhrte quantita-
tive und die qualitative Ausweitung der Telekommunikationsiiberwachung Investiti-
onskosten in erheblichem Umfang. So fiihrte der BDI bereits in einer Stellungnahme
vom 19.01.2007 zum Referentenentwurf fir ein Gesetz zur Neuregelung der Tele-
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kommunikationstiberwachung aus, dass insbesondere durch die neuen Speicher-
pflichten erhebliche Investitionskosten verursacht wiirden'. Auch BITKOM konstatier-
te in einer Stellungnahme zum vorliegenden Gesetzentwurf vom 21.11.2007 ,immen-
se Investitionskosten bei den Unternehmen” und bezifferte allein die aus der Vorrats-
datenspeicherung resultierenden Sockel-Mehrbelastungen auf etwa 50-75 Millionen
Euro®. Der Branchenverband eco errechnete, dass allein die Internetwirtschaft zwi-
schen 200 und 300 Millionen Euro fir die Anschaffung von Hard- und Software zur
Umsetzung zusatzlicher Speicher- und Mitwirkungspflichten aufbringen miisse®.

Der aufgetretene Investitionsbedarf wird soweit ersichtlich dem Grunde nach von
keiner Seite bestritten. Auch laut Begriindung zum Regierungsentwurf des Gesetzes
zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung verursacht vor allem die Er-
fulung der Speicherungspflichten Investitionskosten fir die betroffenen Unterneh-

men®.

Eine separate Entschadigungsregelung fiir entstandene Investitionskosten wurde
hingegen in der Begriindung des Gesetzes zur Neuregelung der Telekommunikati-
onsiiberwachung abgelehnt®. Auch der vorliegende Gesetzesentwurf verzichtet dar-
auf, Investitionskosten ausdricklich zu berlicksichtigen.

1. Auswirkungen des Gesetzesentwurfes auf Investitionskosten

Investitionskosten haben indessen sowohl im Rahmen der im vorliegenden Geset-
zesentwurf zu Grunde gelegten Berechnungen als auch faktisch Eingang in den Ge-
setzesentwurf gefunden.

Die im Gesetzesentwurf vorgesehenen Erstattungsbetridge enthalten sowohl Ent-
schadigungsleistungen flr spezifische Tatigkeiten als auch fir notwendige Investitio-
nen. Der vorliegende Gesetzesentwurf ist ein Instrument zur Entschadigung einzel-
ner anlassbezogener Aufwendungen und gleichzeitig auch zur Entschadigung der
den TK-Unternehmen entstehenden Investitionskosten. Jedenfalls lassen sich die
Regelungen des Gesetzesentwurfes fur die Amortisation der getatigten Investitionen
nutzen, was fir die Unternehmen aus wirtschatftlicher Sicht auch geboten scheint.

a) Funktion des JVEG zur Entschadigung fur Investitionskosten
gesetzgeberisch intendiert

Anders als der vorliegende Gesetzesentwurf stellt der Regierungsentwurf des Geset-
zes zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung ausdricklich einen Zu-
sammenhang zwischen den nunmehr vorgesehenen Entschadigungsleistungen
durch eine Neufassung des JVEG und den bei den TK-Unternehmen fir die Erfillung
ihrer Aufgaben im Rahmen der Strafverfolgung entstehenden Investitionsaufwen-

www.bdi-online.de.

wwww.bitkom .org/de/politik/43618 49242 asox, Stellungnahme, S. 2.
www.heise.de/newsticker/meldung/96162 und www.heise de/newsticker/meldung/98680).
BT-Drucksache 16/5846, S. 30.

BT-Drucksache 16/5846, S. 30.
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dungen her: Der Verzicht auf eine ausdriickliche Entschadigungsregelung fir Investi-
tionskosten wird in der dortigen Gesetzesbegriindung darauf gestitzt, dass die Un-
ternehmen nach dem in Uberarbeitung befindlichen JVEG entschadigt wiirden®.

Die dariiber hinausgehende Begriindung, Aufwendungen zur Erfillung von Spei-
cherpflichien seien womoglich generell nicht erstattungsfahig, begegnet hingegen
erheblichen verfassungsrechtlichen’.

Der vorliegende Gesetzesentwurf ist damit nach der ihm vom Gesetzgeber zugewie-
senen Funktion auch ein Instrument zur Entschadigung von Unternehmen fur aufge-
wendete Investitionskosten.

b) Entschadigung fiir Investitionskosten inhaitlich vorgesehen

Auch inhaltlich erweisen sich einzelne Regelungen des Gesetzesentwurfes unter an-
derem als Instrument zur Entschadigung von Investitionskosten. Dies ist jedenfalls
bei den Entschadigungstatbestanden der Fall, bei denen die vorgesehenen Entsché-
digungssummen den tatsachlichen, einzelfallbezogenen Aufwand der TK-
Unternehmen Ubersteigen:

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz zeigt - in einer soweit ersichtlich unver-
offentlichten - Stellungnahme beispielsweise auf, dass die im vorliegenden Geset-
zesentwurf vorgesehene Entschidigung fiir die Mitteilung von IP-Adressen den tat-
sachlichen Aufwand um ein Vielfaches Ubersteigen diirfte. So setzten die TK-
Unternehmen gegenwartig fur die Mitteilung von 30 IP-Adressen einen Arbeitsauf-
wand von zwei Stunden an und berechneten einen Betrag von 37,69 Euro. Demge-
genliber ergébe sich fur dieselbe Leistung nach der im Gesetzentwurf enthaltenen
Kostennummer 300 ein Entschadigungsbetrag in Héhe von 900,- Euro.

Auch verschiedene nach dem Gesetzesentwurf zu erstattende Leitungskosten sollen
offenbar Gber dem marktiblichen Tarif und damit Gber den bei den TK-Unternehmen
tatsachlich anfallenden Kosten liegen. Beispielsweise Ubersteigt der in Nr. 102 vor-
gesehene Betrag fiir Leistungskosten bei der Ubermittlung zu tiberwachender Tele-
kommunikation in Héhe von 75,- Euro erkennbar den flr entsprechende ,Flatrates”
am Markt aufzubringenden Preis.

c) Gesetzentwurf schafft Amortisationsméglichkeit fiir Investitionskosten

Schlielllich besteht die Moglichkeit, auf Grundiage des Gesetzesentwurfes liber den
ginzelfallbezogenen Aufwand hinaus Investitionskosten zu amortisieren. Diese Mog-
lichkeit ist unternehmensseitig bereits festgestellt worden und durfte im Gbrigen auch
betriebswirtschaftlich indiziert sein:

Der BDI betrachtete von vornherein ausweislich der bereits erwahnten Stellungnah-
me vom 19.01.2007 zum Referentenentwurf flir ein Geseiz zur Neuregelung der Te-

BT-Drucksache 16/5846, S. 30.

vgl. VG Berlin, Beschluss vom 08.11.2007 — Az. 27 A 315.07; von Hammersitein, Kostentragung
fir staatliche UberwachungsmaRlnahmen nach der TKG-Novelle, in: MMR 2002, S. 222{f.
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lekommunikationsiiberwachung die Neuregelung der Entschadigungsleistungen im
Rahmen des JVEG als Moglichkeit, sowohl Investitions- als auch Betriebsautwen-
dungen entschadigt zu erhalten®,

BITKOM hat in der erwdhnten Stellungnahme vom 21. November 2007 sein Augen-
merk auf die Méglichkeit gelegt, den vorliegenden Gesetzesentwurf als Instrument
zur Amortisation notwendiger [nvestitionskosten zu nutzen®. Dabei wird zwar ausge-
fuhrt, bei reinen Geschaftskundendienstleistern mit einem erfahrungsgemal sehr
geringen Anfall an Auskunftsersuchen werde es zu einer Amortisation der Investitio-
nen oder einem Ersatz der laufenden Kosten nicht kommen. Jedoch zeigt diese
Feststellung, dass eine Amortisation der Investitionskosten tber die geplanten Neu-
regelungen des JVEG — mangels anderweitiger Moglichkeiten betriebswirtschaftlich
vollkommen einleuchtend — zumindest angestrebt wird. Ferner legt die Feststellung,
flr reine Geschaftskundenanbieter sei eine Amortisation weitgehend ausgeschlos-
sen, den Umkehrschluss nahe, dass flir Privatkundenanbieter zumal mit einem ho-
hen Anfrageaufkommen eine Amortisation durchaus moglich ist.

2. ,Hybrid-Entschadigungslésung®

Zusammengefasst erweist sich die im Gesetzesentwurf enthaltene Regelung damit
als ,Hybrid-Entschadigung®: Wie gezeigt, ist erstens aus gesetzgeberischer Sicht
ausweislich der Begriindung zum Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikations-
Uberwachung, zweitens vom Regelungsinhalt und drittens nach der zu erwartenden
Anwendungspraxis der TK-Unternehmen durch die vorgesehenen Regelungen je-
denfalls auch eine Entschédigungsleistung fiir Investitionskosten und andere laufen-
de Kosten zusatzlich zu den anlassbezogenen Aufwendungen zu erwarten.

ll. Strafprozessuale Auswirkungen

Mit der zuvor getroffenen Feststellung einer im Gesetzesentwurf vorgesehenen ,Hyb-
rid-Entschadigung” ist fur sich genommen keine Bewertung der Regelung verbunden.
Ob und inwieweit TK-Unternehmen auch fir Investitionsaufwendungen im Hinblick
auf Leistungen bei der Uberwachung der Telekommunikation und der Auskunftsertei-
lung fur Zwecke der Strafverfolgung zu entschadigen sind, ist keine rechtliche oder
gar strafprozessuale Frage und kann und soll dementsprechend im Rahmen dieser
Stellungnahme nicht behandelt werden.

Die teilweise Unterbringung von Entschadigungsleistungen fir Investitionen in den im
Gesetzesentwurf vorgesehenen einzelfallbezogenen Entschadigungstatbestanden
hatte indessen nach geltendem Recht eine strafprozessual systemwidrige und aus
Beschuldigtensicht nicht hinnehmbare Rechtsfolge: Ein Teil der Investitionskosten
wirde Uber die vorgesehene Regelung auf verurteilte Angeklagte abgewélzt.

8 www.bdi-online.de; Stellungnahme S. 5.

®  www.bitkom.org/de/politik/43618 49242.aspx; S. 5.
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1. Strafprozessualer Mechanismus der Abwilzung von Investitionskosten

Die Abwalzung eines Teils der Investitionskosten auf Verurteilte ergibt sich aus den
einschlagigen strafprozessualen Regelungen zum Umgang mit den Kosten des
Strafverfahrens:

Die Kosten des Strafverfahrens hat grundsatzlich der verurteilte Angeklagte zu tra-
gen'®. Zu den vom Verurteilten zu tragenden Kosten des Verfahrens gehdren auch
die im Ermittlungsverfahren anfallenden Kosten etwa fiir die Telefoniiberwachung'”,
Nach dem Gesetzesentwurf enthalten die anfallenden Kosten fur die Telefonliberwa-
chung, wie dargelegt, neben der anlassbezogenen Aufwandsentschadigung auch
einen Anteil zur Entschadigung fir aufgewendete Investitionsleistungen.

Damit kénnen nicht nur, wie die Begriindung des Gesetzesentwurfes unter Lit. A,
Ziff. V 2 insoweit zutreffend feststellt, hohere Kostenforderungen auf verurteilie Straf-
tater zukommen:; vielmehr kommen auf verurteilte Straftater auch in qualitativer Hin-
sicht neue Kostenforderungen zu, namlich ein Teil der fir Investitionen getatigten
Aufwendungen.

2. Unvereinbarkeit mit dem Veranlassungsprinzip

Die Auferlegung von Investitionskosten widerspricht dem auch nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts fir die Auferlegung der Kosten eines Strafver-
fahrens geltenden Veranlassungsprinzip. Grund fir die Kostentragungspflicht in
Strafsachen ist danach, '

.dass der Verurteilte durch sein Verhalten Anlass gegeben hat, dass das -
Kosten verursachende - Gerichtsverfahren durchgefiihrt werden muss-
te. 12

Eine derartige Veranlassung der /nvestitionskosten durch den Verurteilten ist indes-
sen selbst unter dem Gesichtspunkt der Aquivalenztheorie nicht gegeben: Die Inves-
titionen in die Sicherheitsinfrastruktur wurden — anders als unter Umstanden die kon-
kreten MalRnahmen — jedenfalls nicht vom Verurteilten verursacht.

Eine letztlich erfolgende Abwalzung von Investitionskosten auf einzelne Verurteilte
wére dementsprechend mit der Gesetzessystematik und mit dem Veranlassungs-
prinzip nicht vereinbar.

& 465 Abs. 1 S. 1 StPO: Die Kosten des Verfahrens hat der Angeklagte insoweit zu tragen, als sie

durch das Verfahren wegen einer Taf entstanden sind, wegen derer er verurteift oder eine Mafire-
gel der Besserung und Sicherung gegen ihn angeordnef wird.

" § 464a Abs. 1 S. 2 StPO: Zu den Kosten geh6ren auch die durch die Vorbereitung der Sffentlichen
Klage entstandenen sowie die Kosten der Volistreckung einer Rechtsfolge der Tat. — Die oberge-
richtliche Rechisprechung z&hlt hierzu unwidersprochen auch die Kosten fir die Telefonlberwa-
chung, vgl. Nachweise bei Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, 50. Auflage 2007, § 464a,
Rdnr. 2.

2 BVerfGE 18, 302/304.

D269/39/07



RA Dr. Ulrich Wehner - Stellungnahme TKEntschNeuOG 7

3. Anregung

Winschenswert ist eine Entschadigungslésung, die dem Verurteilten die Verfahrens-
kosten im Einklang mit der geitenden Systematik auferlegt, dementsprechend auf die
von ihm veranlassten Verfahrenskosten beschrankt bleibt und keine Investitionskos-
ten auf ihn abwalzt.

Eine dem gerecht werdende Alternatividsung ware etwa eine von vornherein separa-
te Entschadigungslosung fir anlassbezogene Aufwendungen einerseits und Investi-
tionsaufwendungen andererseits. Ebenso lief3e sich die prozessual systemwidrige
Abwalzung von Investitionskosten auf Verurteilte dadurch erreichen, dass strafpro-
zessual — etwa im Rahmen von § 464a StPO — geregelt wird, dass ein Verurteilter
nur die tatsdchlich anlassbezogen fiir eine bestimmte Ermittlungsmafnahme ent-
standenen Kosten als Verfahrenskosten zu tragen hat.

V. Verschiebung der Interessenlage

Die mit dem Gesetzesentwurf geschaffene und aus Unternehmenssicht naheliegen-
de Moglichkeit, eine zumindest teilweise Amortisation zuvor getatigter Investitionen
zu erzielen, verschiebt die Stellung und Rolie der TK-Unternehmen im strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren. Sie senkt die Prufungsmotivation der TK-Unternehmen
gegenuber Anordnungen der Ermittlungsbehorden und steigert die Motivation, derar-
tige Anordnungen in moglichst grofRer Zahl auszufiihren.

1. Derzeitige Rolle der TK-Unternehmen im Ermittlungsverfahren

Wie der Gesetzesentwurf mit der vorgesehenen Beibehaltung der Uberschrift ,Ent-
schadigung Dritter” in § 23 JVEG n.F. formal zutreffend verdeutlicht, handelt es sich
bei den fur Ermittlungstatigkeiten herangezogenen TK-Unternehmen strafprozessual
betrachtet um Diritte.

Systematisch und rechtstatsachlich betrachtet stehen Dritte im Strafverfahren weder
auf Seiten der Ermittiungsbehérden und Gerichte noch auf Seiten der Beschuldigten.

Dementsprechend ergeben sich Rolle, Interessenlage und Pflichtenstellung der TK-
Unternehmen im Zusammenhang strafrechtlichen ErmittlungsmalRnahmen aus dem
Zusammenspiel ihrer gesetzlich statuierten Pflichten auf der einen Seite sowie ihren
von Ermittlungsmafinahmen unabhangigen wirtschaftlichen Interessen, einschliellich
der von ihnen dabei wiederum zu befriedigenden Kundeninteressen auf der anderen
Seite.

Im Hinblick auf die hier gegenstandliche Heranziehung fir Zwecke der Strafverfol-
gung ergibt sich die Pflichtenstellung der TK-Unternehmen im wesentlichen aus den
durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung modifizier-
ten Vorschriften der StPO und des TKG.

Daneben verdeutlicht die Erfahrung zahlreicher Ermittlungsverfahren spezifische
kundenorientierte Interessen der TK-Unternehmen. Diese machen sich gerade die
Interessen ihrer Kunden am Schutz von deren persénlichen Daten zu eigen. Dem-
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entsprechend finden sich in Ermittlungsakten durchgangig Beispielsfélle, in denen
die TK-Unternehmen die gesetzlichen Voraussetzungen fur strafprozessuale Anfra-
gen der Ermittlungsbehérden selbstindig prifen. Zahireich sind dabei die Falle, in
denen die TK-Unternehmen von sich aus die Einhaltung der gesetzlichen Vorausset-
zungen einfordern, wenn diese nicht vorliegen, weil beispielsweise ein fur die fragli-
che MaRnahme erforderlicher richterlicher Beschluss fehlt.

Spiegelbildlich hierzu antizipierten bereits die Anfragen der Ermittlungsbehorden die-
ses Priifungsverhalten der TK-Unternehmen. StandardmaRig heifdt es beispielsweise
in Anfragen des Berliner LKA an Internet-Provider nach Bestandsdaten gemafl
88§ 113 TKG, 14, 15 TMG: ,Falls Sie fiir diese Auskunft einen Beschluss fiir erforder-
fich halten, wird um eine méglichst kurzfristige Nachricht gebeten.”

2. Abweichende Rolle der TK-Unternehmen vorgesehen

Die aufgezeigte Rollenverteilung wird in der Begriindung des Gesetzesentwurfes zu-
nachst jedenfalls in terminologischer Hinsicht verkannt, indem die , Telekommunikati-
onsunternehmen als Ermittlungshelfer der Strafverfolgungsbehérden klassifiziert
werden. '

Neben dieser terminologischen, die Rolle und Stellung der Unternehmen hingegen
nicht direkt berlihrenden Verschiebung, flihren die vorgesehenen Regelungen indes-
sen auch eine praktisch relevante Rollen- und Interessenverschiebung bei den TK-
Unternehmen herbei: Bedingt durch die vorgesehene ,Hybrid-Entschadigung” tritt zu
der gegenwartig bestehenden Pflichtenstellung der Unternehmen, den wirtschaftli-
chen Interessen am Unternehmenserfolg und dem Interesse, im Sinne ihrer Kunden
zu handeln, ein zuséatzliches unternehmerisches Interesse: Nach den vorgeschlage-
nen Regelungen haben TK-Unternehmen im Zusammenhang mit der Heranziehung
flir Ermittlungstatigkeiten das wirtschaftliche Interesse an einer méglichst weitgehen-
den Amortisation ihrer zuvor getétigten Investitionen zu beachten. Bei rein betriebs-
wirtschafilicher Betrachtung ist es dabei fur das Unternehmen geboten, eine mog-
lichst groe Zahl von entschadigungspflichtigen Maflnahmen auf Anforderung der
Ermittlungsbehorden vorzunehmen.

3. Neue Rolle und Interessenlage fiir TK-Unternehmen

Der vorliegende Gesetzesentwurf verschiebt daher die Interessenlage auf Seiten der
Unternehmen im Fall von strafprozessualen Anfragen zugunsten der Befiirwortung
und Ausfihrung derartiger Mal3nahmen: Die bisherige Situation beinhaltete das Inte-
resse der Unternehmen an eigener Gesetzestreue auf der einen Seite und die allge-
meine wirtschaftliche Interessen und Kundeninteressen auf der anderen Seite. Bei
Annahme des Gesetzesentwurfes trate zugunsten der Vornahme angefragter Maf3-
nahmen zusatzlich ein wirtschaftliches Amortisationsinteresse. Diese mit dem Geset-
zesentwurf eintretenden Verschiebung der Interessenlage wirde bei den betroffenen
Unternehmen die Ausdehnung der Uberwachung aus wirtschaftlichen Griinden und
dementsprechend einen Riickgang der im Interesse ihrer Kunden derzeit bestehen-
den Prifungsmotivation bewirken.
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4. Anregung

Auch um die aufgezeigte Rollenverschiebung zu vermeiden, bietet sich als Alternati-
ve zum vorliegenden Gesetzesentwurf die separate Regelung von Entschadigungs-
leistungen fur vorangegangene [nvestitionen einerseits und eine strikt anlassbezoge-
ne Entschadigung fur die Inanspruchnahme der Unternehmen im Einzelfall anderer-
seits an.
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