Der Generalstaatsanwalt
in Bamberg

Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Abgeordneten Jerzy Montag, Volker Beck (Kdin),
Ingrid Honlinger, Memet Kilic, Sven-Christian Kindler, Monika Lazar, Dr.
Konstantin von Notz, Wolfgang Wieland, Josef Philip Winkler und der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
~Entwurf eines Gesetzes zu einer rechtsstaatlichen und biirgerrechts-
konformen Ausgestaltung der Funkzellenabfrage als ErmittlungsmaR-
nahme“ (Bundestags-Drucksache 17/7033)

sowie

zum Gesetzentwurf der Abgeordneten Jan Korte, Dr. Petra Sitte, Nicole
Gohlke, Dr. Rosemarie Hein, Ulla Jelpke, Kornelia Méller, Petra Pau, Jens
Petermann, Raju Sharma, Frank Tempel, Halina Wawzyniak und der
Fraktion DIE LINKE
»Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung der Strafprozessordnung
(Abschaffung der nichtindividualisierten Funkzellenabfrage - § 100g
Absatz 2 Satz 2 StPO)“ (Bundestags-Drucksache 17/7335)

1. Allgemeines zum Regelungsbedarf

Der erste Prifungsschritt bei der Beurteilung eines gesetzgeberischen Vorhabens
ist die Frage, ob eine Gesetzesanderung oder eine gesetzliche Neuregelung
Uberhaupt notwendig ist. Aus gutem Grund verlangt § 43 Abs. 1 Nr. 1 der Ge-
meinsamen Geschéaftsordnung der Bundesministerien (GGO) von der Begriindung
eines Gesetzentwurfs der Bundesregierung an erster Stelle die Darstellung der
Notwendigkeit des Gesetzentwurfs und seiner Einzelvorschriften. Zwar bindet die
Geschéftsordnung der Bundesregierung selbstverstandlich nicht das Parlament.
Jedoch sollte aus der praktischen Sicht des Rechtsanwenders die kritische Uber-
prifung der Notwendigkeit einer gesetzlichen Anderung selbstverstandliche Vor-
aussetzung des Tatigwerdens des Gesetzgebers sein, schon weil die praktische
Umsetzung jeder gesetzlichen Neuregelung unvermeidbar Ressourcen der Ge-
richte — und im Bereich des Strafrechts der Staatsanwaltschaften — in Anspruch

nimmt, die naturgemaf knapp sind.
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Zur gebotenen kritischen Beurteilung der Notwendigkeit einer gesetzlichen Neu-
regelung gehdért es auch, nicht vorschnell aus einem Fall tatséchlich oder ver-
meintlich fehlerhafter Sachbehandlung der Verwaltung oder eines Gerichts den
Schluss auf die Notwendigkeit einer gesetzlichen Neuregelung zu ziehen. Die
Fehlerkorrektur im Einzelfall ist nicht Aufgabe des Gesetzgebers, sondern z.B. der
Gerichte, der Dienstaufsicht oder auch der parlamentarischen Uberpriifung bei-
spielsweise durch Anfragen oder gegebenenfalls auch durch einen Untersu-
chungsausschuss.

Beide hier vorliegende Gesetzentwiirfe sehen ihren Anlass allein in den Funkzel-
lenabfragen anlasslich der Straftaten um den 19. Februar 2011 in Dresden, dem
66. Jahrestag der Bombardierung der Stadt. Mir steht eine Bewertung der gericht-
lichen und staatsanwaltlichen Entscheidungen zu den Funkzellenabfragen in
Dresden im Februar 2011 nicht zu. Jedoch ist den Gesetzentwirfen hier immer-
hin das ,Gutachten zur Gewaltenteilung im Strafermittlungsverfahren und zur Ver-
haltnismaRigkeit der Anordnung einer nachtraglichen Funkzellenabfrage® von Pro-
fessor Dr. Dr. h.c. Ulrich Battis, Humboldt-Universitéat zu Berlin, vom 13. Septem-
ber 2011 entgegenzuhalten, der zu folgendem Ergebnis kommt: ,Die Abwagung
des Strafermittiungsinteresses mit der betrachtlichen Anzahl an Drittbetroffenen
und der Intensitat der vielen Grundrechtseingriffe ergibt, dass die Anordnung der
nachtraglichen Funkzellenabfrage vom 22./23.02.2011 insgesamt als angemes-
sen zu bewerten ist.“ Wie auch immer: Beide Gesetzentwiirfe legen nicht schius-
sig dar, warum aus dem Einzelfall der Dresdner Funkzellenabfrage die Notwen-
digkeit einer gesetzlichen Neuregelung oder gar einer Streichung dieses Ermitt-

lungsinstruments folgen sollte.

Auch die in den Medien aktuell breit diskutierten Falle der Funkzellenabfragen in
Berlin im Zuge von Ermittlungen wegen der seit Jahren anhaltenden Serien von
Inbrandsetzungen von Kraftfahrzeugen ergeben keine Notwendigkeit zum gesetz-
geberischen Handeln: Hier geht es um die Aufklarung schwerer, gemeingefahrli-
cher Straftaten i.S.v. § 100 a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. s StPO, die auch im Einzelfall
schwer wiegen, wie sich schon aus der Existenznotwendigkeit eines Kraftfahr-
zeugs fur breiteste Kreise der Bevdlkerung ergibt, z.B. fur Arbeitnehmer, die auf
das Kraftfahrzeug zum Erreichen ihrer Arbeitsstatte angewiesen sind, oder fur
schwerbehinderte Personen. Dass etliche dieser Brandstiftungen politisch moti-

viert sein mégen, andert nichts an ihrer Einstufung als schwere gemeingefahrliche



Straftaten, zu deren Aufklarung der Einsatz der Funkzellenabfrage ohne Zweifel
gerechtfertigt ist.

2. Zum Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNS 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 17/7033)

Im Einzelnen sind die Vorschlage dieses Gesetzentwurfs aus Sicht der staatsan-
waltschaftlichen Praxis wie folgt zu bewerten:

a) Nach Art. 1 Nr. 1 Buchstabe a) des Entwurfs soll § 100g Abs. 2 Satz 1 StPO
zunachst dahin gedndert werden, dass auch § 100b Abs. 4 Satz 2 entspre-
chend gelten soll. Das heil3t, die schon bisher bestehende Regelung, nach der
nach Beendigung einer MaRnahme der Uberwachung und Aufzeichnung der
Telekommunikation (§ 100a StPO) das anordnende Gericht — also in der Re-
gel der Ermittlungsrichter beim Amtsgericht, § 162 StPO — Uber die Ergebnisse
der MaBnahme zu unterrichten ist, soll auf die Erhebung von Verkehrsdaten,
also auch auf die Funkzellenabfrage gem. § 100g Abs. 2 Satz 2 StPO, ausge-

weitet werden.

Die vorgeschlagene Neuregelung wiirde bei Staatsanwaltschaften und Ermitt-
lungsrichtern sowie den beteiligten Service-Einheiten einen zusétzlichen Ar-
beitsaufwand auslésen, dem kaum ein nutzbarer Ertrag gegenuberstinde. Die
Vorschrift des § 100b Abs. 4 Satz 2 StPO in der Fassung des Gesetzes zur
Neuregelung der Telekommunikationstiberwachung und anderer verdeckter
ErmittlungsmaRnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG vom
21.07.2007, BGBI | 2007, 3198, hat keine praktische Bedeutung erlangt. Die
Erwartung des Gesetzgebers, der Ermittlungsrichter werde auf der Grundlage
einer Unterrichtung tber den Verlauf (insoweit findet sich allerdings keine Re-
gelung im Gesetz) und Uber die Ergebnisse einer Telekommunikationsuber-
wachungsmaBnahme eine Erfolgskontrolle vornehmen (BT-Drs. 16/5846, S.
48), hat sich nicht erfullt. Die Ermittlungsrichter erhalten ohnehin eine Vielzahl
von Ruckmeldungen Uber die Ergebnisse ihrer Beschliisse, so regelmaRig bei
der erneuten Vorlage von Ermittlungsakten, wenn z.B. aus den Ergebnissen
der Telekommunikationsiiberwachung Durchsuchungsanordnungen, Haftbe-
fehle und anderes resultieren. Angesichts ihrer Geschaftsbelastung sehen
sich die Ermittlungsrichter in der Praxis nicht veranlasst, sich ohne aktuellen

Anlass mit aus ihrer Sicht abgeschlossenen Verfahren zu befassen. Deshalb



b)

beschranken sich die Mitteilungen nach § 100b Abs. 4 Satz 2 StPO in der
Praxis haufig auf wenige formelhafte Worte (,hatte Erfolg* oder ,hatte keinen
Erfolg* u.8.) oder sogar gegebenenfalls auf eine kommentarlose Zuleitung der
Ermittlungsakte zur Kenntnisnahme. Diese Praxis ist auch deshalb nachvoll-
ziehbar, weil Verlauf und Ergebnisse bei einer Ermittlungsmalnahme, also ei-
ne Ex-post-Sicht, nichts Uiber die RechtmaBigkeit und Angemessenheit der Ex-
ante-Beurteilung der MalRnahme besagen. Es wére also eher an einen Ver-
zicht auf die Regelung des § 100b Abs. 4 Satz 2 StPO als an ihre Ausdehnung
auf die Falle der Verkehrsdatenerhebung zu denken.

Nach Art. 1 Nr. 1 Buchstabe a) des Entwurfs soll § 10'Og Abs. 2 Satz 1 StPO
weiter dahin gedndert werden, dass § 100a Abs. 3 und § 100b Abs. 1-4 StPO
auch in Fallen des § 477 Abs. 2 Satz 2 und 3 StPO entsprechend gelten sol-
len.

Dieser Vorschlag erscheint aus praktischer Sicht in Konzeption und Ausgestal-
tung verfehlt.

aa) Der Gesetzentwurf halt nicht nur fur die Abfrage von Verkehrsdaten, son-
dern auch fur inre Umwidmung nach § 477 Abs. 2 Satz 2 und 3 StPO eine
ermittlungsrichterliche Anordnung fur notwendig. Es sei nicht einsichtig,
dass durch eine Funkzellenabfrage gewonnene Daten ohne gerichtliche
Kontrolle umgewidmet und so die Eingriffsschwellen der gerichtlichen
Kontrolle entzogen wirden; deshalb sei mit einer Bezugnahme auf § 477
Abs. 2 Satz 2 StPO klarzustellen, dass auch tber die Verwendung der Da-
ten in einem anderen Verfahren als in demjenigen, fur das ,sie gerichtlich

angeordnet worden sind“, ein Gericht entscheiden muss.

Der Vorschlag richtet sich auf die Einfihrung einer richterlichen Praventiv-
kontrolle einer Beweisverwertung. Dies wirde jedoch eine in der Strafpro-
zessordnung systemwidrige Regelung darstellen. Die Eingriffsmanahme
selbst, namlich die Erhebung von Verkehrsdaten, steht bereits unter dem
Richtervorbehalt, wodurch eine vorherige RechtmaRigkeitskontrolle durch
eine unabhangige Instanz gewahrleistet ist. Nach der fur alle nur bei Ver-
dacht bestimmter Straftaten zuldssigen Eingriffsmanahmen — damit auch
fur solche nach § 100g StPO — geltenden Regelung des § 477 Abs. 2 Satz



2 StPO dirfen die aufgrund einer solchen Malinahme erlangten perso-
nenbezogenen Daten ohne Einwilligung der von der Mallnahme betroffe-
nen Person zu Beweiszwecken in anderen Strafverfahren nur zur Aufkia-
rung solcher Straftaten verwendet werden, zu deren Aufklarung eine sol-
che MaRnahme ebenfalls hatte angeordnet werden dirfen. Mit dieser dem
Gedanken des hypothetischen Ersatzeingriffs entsprechenden Regelung
wird bereits in ausreichendem Mafe einem Missbrauch bei der Verwer-
tung von erlangten Erkenntnissen in anderen Verfahren als dem Aus-
gangsverfahren entgegengewirkt. Dies zeigt gerade die den vorliegenden
Gesetzentwurf auslésende Funkzellenabfrage am 19.02.2011 in Dresden,
zu der die Staatsanwaltschaft Dresden zu Recht festgestellt hat, dass eine
Anklageerhebung wegen VerstoRes gegen das Versammlungsgesetz al-
lein aufgrund der durch die Funkzellenabfrage erhobenen Daten wegen
Nichtvorliegens erheblicher Straftaten nicht in Betracht kommt (vgl. FAZ
vom 24.06.2011). Vor allem aber ware die vorgeschlagene richterliche
Praventivkontrolle einer Beweisverwertung vor dem eigentlichen (Zwi-
schen- und) Hauptverfahren der Strafprozessordnung — abgesehen von
dem Sonderfall des § 100c Abs. 7 StPO — wesensfremd: Die Beurteilung
der Verwertbarkeit von Beweismitteln ist die ureigene Aufgabe des erken-
nenden Gerichts und darf nicht im vorgelagerten Verfahren festgelegt
werden. Dem fiir das Hauptverfahren zustandigen Gericht kann der Er-
mittlungsrichter die Entscheidung, ob eine Verwertung bestimmter Er-
kenntnisse zuldssig ist, nicht — zumal nicht in einem regelmaRig noch fri-
hen Ermittlungsstadium — abnehmen. Die derzeitige Fassung des § 477
Abs. 2 StPO trifft daher aus eben jenen systematischen Grinden eine ge-
nerelle Regelung. Eine Abweichung durch EinfUhrung eines zusatzlichen
kiinftigen Richtervorbehalts fur die Verwertung der aus Funkzellenabfra-
gen gewonnenen Erkenntnisse wirde zudem einen offensichtlichen und
durch nichts gerechtfertigten Wertungswiderspruch gegeniber der Ver-
wertbarkeit von personenbezogenen Daten bedeuten, die durch andere,
noch wesentlich grundrechtsintensivere Eingriffe wie z.B. Telekommunika-
tionstberwachung oder Lauschangriff erlangt werden und fiir die eine sol-
che Vorschaltpriifung nicht vorgesehen ist.

Zudem hétte ein von dem Gesetzentwurf vorgesehener Beschluss des

Ermittlungsrichters zur Verwertbarkeit von Erkenntnissen keine bindende



bb)

Wirkung fiir das neue Hauptsacheverfahren. Hier ist auch an die nahe lie-
gende Méglichkeit zu denken, dass fur das aus der Verwertung von Be-
weismitteln entstehende neue Verfahren eine vollig andere ortliche und
sachliche Zusténdigkeit besteht. So erscheint kaum vorstellbar, dass der
Ermittlungsrichter beim Amtsgericht Minchen Uber die Verwertbarkeit von
Beweismitteln in einem von der Staatsanwaltschaft Berlin geflihrten Er-
mittlungsverfahren, das gegebenenfalls zum Landgericht Berlin zur Ankla-
ge zu bringen ist, entscheiden soll.

Ein Nutzen einer derartigen vorgelagerten richterlichen Kontrolle ist daher
nicht erkennbar; die systemwidrige Neuregelung wirde nur zu einem zu-

satzlichen Mehraufwand fuhren, der vermieden werden sollte.

Die Regelung erscheint auch formal nicht durchdacht:

Entgegen der Gesetzesbegriindung nimmt § 100g Abs. 2 Satz 1 StPO in
der Entwurfsfassung nicht nur auf § 477 Abs. 2 Satz 2 StPO, sondern
auch auf Satz 3 dieser Vorschrift Bezug. § 477 Abs. 2 Satz 3 StPO gilt fur
die Verwendung erlangter Daten zum Zwecke der Gefahrenabwehr, fir
die Zwecke der Ubermittlung nach § 18 des Bundesverfassungsschutzge-
setzes und fur die Ubermittlung zu Forschungszwecken. Fir eine Umwid-
mung von Verkehrsdaten fur die genannten Zwecke eine Anordnung des
Ermittlungsrichters und sogar eine Beteiligung bzw. eine Antragstellung
der Staatsanwaltschaft vorzusehen, ware voéllig systemwidrig; ob dies be-
absichtigt ist, geht aus der Begriindung des Gesetzentwurfes allerdings
auch nicht hervor.

Die Anordnung, dass § 100a Abs. 3 StPO in den Fallen des § 477 Abs. 2
Satz 2 und 3 entsprechend gelten soll, ginge ins Leere: Die Daten, um die
es geht, l1agen in diesem Falle bereits vor, so dass es einer Anordnung der
Erhebung von Verkehrsdaten nicht mehr bedurfte. Ahnliches gilt fur die
vorgesehene entsprechende Anwendung von § 100b Abs. 1 Satz 2 bis
Satz 5, Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 und Abs. 4 StPO auf die Falle des § 477
Abs. 2 Satz 2 und 3 StPO: Da die Daten ja bereits vorliegen, kommt eine
Gefahr in Verzug nicht in Betracht, ergibt eine Befristung keinen Sinn, sind

Angaben Uber Rufnummern des zu Uberwachenden Anschlusses u.d. ge-



genstandslos, ist eine Verpflichtung der Telekommunikationsdienstieister
zur Mitwirkung nicht mehr veranlasst und sind schlieRlich Regelungen zur
Beendigung der Mallnahme sinnios.

c) GemaR Art. 1 Nr. 1 Buchstabe b) des Entwurfs soll nach § 100g Abs. 2 Satz 2
StPO firr eine Funkzellenabfrage nicht mehr der Verdacht einer Straftat von
erheblicher Bedeutung ausreichen, sondern es misste der Verdacht einer Ka-
talogtat i.S.d. § 100a Abs. 2 StPO von auch im Einzelfall erheblicher Bedeu-

tung vorliegen.

Diese beabsichtigte Einschrankung des Anwendungsbereichs der Funkzellen-

abfrage ist das Kernstiick des Gesetzentwurfs.

Eine derartige Beschrankung ist nach einhelliger Auffassung der staatsanwalt-
schaftlichen Praxis meines Bezirks und nach meiner Auffassung abzulehnen.

Einige konkrete Beispiele aus meinem Bezirk zeigen deutlich, mit welcher Be-
eintrachtigung der Strafverfolgung — und damit umgekehrt mit welcher Beglins-
tigung von Straftatern, die voraussichtlich nicht zur Rechenschaft gezogen
werden kénnten — bei einer Umsetzung des Gesetzentwurfs gerechnet werden

masste:

- Ein Sprecher einer Burgerinitiative, die sich seit Jahren aktiv gegen Kund-
gebungen der NPD und nahestehender Organisationen in inrem Heimatort
wendet, wurde Opfer eines nachtlichen Anschlages, bei dem samtliche
Scheiben seines Pkw eingeschlagen, samtliche Reifen zerstochen, die
Schlésser der Hecktir sowie der Beifahrertir mit Bauschaum verklebt wur-
den und bei dem die unbekannten Tater Gber den Briefschlitz der Hausein-
gangstire Buttersaure in das Wohnanwesen des Geschéadigten einbrach-
ten; es entstand ein Sachschaden von ca. 4.000,- €. Die Annahme, dass
es sich um einen Einschiichterungs- bzw. Racheakt wegen des demokrati-
schen bulrgerschaftlichen Engagements des Tatopfers handelt, liegt nahe.
Zeitnah war in einem Nachbarbezirk ein Brandanschlag auf das Kraftfahr-
zeug einer Familie, die sich ebenfalls in einem Blindnis gegen Rechts en-
gagiert, veribt worden. Die — bislang leider ergebnislose — Funkzellenaus-

wertung war der einzige erkennbare Ermittlungsansatz. Auch dieser An-



satz wirde den Ermittlungsbehérden in kunftigen vergleichbaren Féllen

genommen, wenn der Entwurf Gesetz wiirde.

Derzeit findet eine Hauptverhandlung vor dem Landgericht Wirzburg statt.
Zwei aus Lettland stammende Angeklagte begingen mit mindestens einem
unbekannten Mittater in der Zeit vom 17. Februar bis 20. Februar 2011 ei-
ne Einbruchsserie von 16 Fallen in Werkstatten und Nebengebaude; die
Tatserie zog sich von Sachsen-Anhalt Gber Sudthiringen bis in die Umge-
bung von Wirzburg und erregte Verunsicherung bei der Bevdlkerung in
den betroffenen landlichen Gebieten. Die Tater hatten ohne die aus der
Funkzellenauswertung gewonnenen Ermittlungsanséatze nicht festgestellt
werden kénnen. Da die Téater so geschickt vorgingen, dass keine Tatort-
spuren vorhanden waren, die auf einen Bandendiebstahl, also auf eine Be-
teiligung von mindestens drei Tatern, hatten schlieRen lassen, hatte diese
Tat nicht aufgeklart werden kénnen, wiirde das Gesetz in der vom Entwurf

gewlnschten Form geéndert.

Allgemein ist festzustellen, dass zu Beginn einer Diebstahlsserie, insbe-
sondere auch bei Einbriichen in Wohn- und Geschéaftsraumen sowie bei
Baustellendiebstahlen mit erheblichen Entwendungs- und Sachschéden,
selten hinreichend beurteilt werden kann, ob tatséchlich mindestens drei
Tater oder nur zwei oder ein Einzeltater am Werke sind. Wird die Straftat
von erheblicher Bedeutung als eine mégliche Voraussetzung fur die nicht
individualisierte Funkzellenanfrage aus dem Gesetz gestrichen, steht zu
erwarten, dass die Ermittlungsrichter zukunftig konkrete Anhaltspunkte da-
fur fordern, dass mindestens drei Tater als Bande gehandelt haben. Solche
Anhaltspunkte kénnen jedenfalls zu Beginn einer Diebstahls- bzw. Ein-
bruchserien jedoch in den seltensten Féllen geliefert werden. Es bestehen
insoweit immer nur vage Anhaltspunkte oder bloRe Vermutungen, dass es
sich um eine (Uberregional tatige) Bande handelt, die die Straftaten begeht.
Der gem. §§ 100g, 100a StPO erforderliche Tatverdacht fur einen Banden-
diebstahl kann jedoch nicht auf solche bloflen Vermutungen oder nur auf
allgemeine kriminalistische Erfahrung gestiitzt werden, sondern es miss-
ten bestimmte Tatsachen vorliegen, die auf eine bandenmafige Begehung
schliefen lassen. Sollte der Gesetzentwurf umgesetzt werden, stiinde also
zu befurchten, dass sowohl die Aufklarung von Bandendiebstéahlen als



auch die Aufklarung von sonstigen Wohnungs- und Einbruchsdiebstéhlen
erheblich erschwert, wenn nicht in vielen Fallen unméglich gemacht wirde.

- Die Bedeutung der Eingriffsvoraussetzung der Erheblichkeit der Straftaten
wird auch an einem Urteil des Landgerichts Bayreuth deutlich, das eine
Bande von funf ruménischen reisenden Straftdtern wegen schweren Ban-
dendiebstahls in bis zu 25 Fallen zu Gesamtfreiheitsstrafen von bis zu finf
Jahren verurteilt hat; auch diese Tatergruppierung wéare ohne eine Funk-
zellenabfrage, bei der zu Beginn keine hinreichenden Anhaltspunkte fir ei-
ne Tatigkeit von mindestens drei Tatgenossen vorhanden waren, nicht
mdglich gewesen.

- Auch in meinem Bezirk wéaren Falle des ,Enkeltrick-Betruges®, bei dem die
Geschadigten besonders schutzbedirftige Tatopfer sind, ohne die Funk-

zellenabfrage nicht aufzuklaren gewesen.

-  Erwéhnt sei schlieBlich, dass auch bei Sexualdelikten, die nicht Katalogta-
ten i.S.d. § 100a Abs. 2 StPO sind (z.B. sexuelle Nétigung und Vergewalti-
gung, § 177 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 und 4 StGB) Funkzellenabfra-
gen erfolgreich genutzt werden, um Alibis zu Uberprifen oder um festzu-
stellen, ob bestimmte Tatverdéchtige zur Tatzeit in der Nahe des Tatortes

waren.

Schon diese Beispielsfalle zeigen, dass die Anhebung der Schwelle der An-
lasstaten fUr eine Funkzellenabfrage auf Katalogtaten i.S.d. § 100a Abs. 2
StPO zu einer erheblichen Einschrankung der Anwendung dieses Ermittlungs-
instrumentariums bei Fallgestaltungen fuhren wiirde, in denen die Funkzellen-
abfrage haufig der einzige zur Verflgung stehende Ermittlungsansatz ist. Fur
eine solche Einschrdnkung besteht auch aus grundsatzlichen Erwagungen
kein Anlass: Die bisherige Eingriffsschwelle einer Straftat von erheblicher Be-
deutung ist keineswegs unbestimmt oder zu weit gefasst. Der Begriff der Straf-
tat von erheblicher Bedeutung wird in der StPO in weiteren Eingriffsermachti-
gungen wie §§ 81g, 98a, 110a und 163f StPO verwendet, ohne dass dies in
der Rechtsanwendung zu Problemen gefiihrt hatte. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht geht von einer hinreichenden Bestimmtheit dieses unbestimmten

Rechtsbegriffs aus. Eine solche Straftat muss mindestens dem Bereich der



d)

-10 -

mittleren Kriminalitdt zuzurechnen sein, den Rechtsfrieden empfindlich stéren
und dabei geeignet sein, das Geflihl der Rechtssicherheit der Bevolkerung er-
heblich zu beeintrachtigen (vgl. BVerfGE 103, 21/34; 107, 299/322; 109,
279/344 und NJW 2005, 1338/1339). Dass es hierfiir nicht nur abstrakt darauf
ankommt, welcher Straftatbestand verwirklicht sein kénnte, sondern gerade
auch auf den konkreten Einzelfall, zeigen meine oben genannten Beispiele,
insbesondere das erste, Uberdeutlich. Im Ubrigen ist der Begriff einer ,Straftat
von erheblicher Bedeutung* auch durch die Rechtsprechung der Strafgerichte
hinreichend konkretisiert (vgl. Meyer-GoRner, StPO, 54. Aufl., § 98 a Rdnr. 5).

Die derzeit bestehende Befugnisnorm ist also durchaus hinreichend bestimmt
und begrenzt.

Auch von einem Wertungswiderspruch zwischen §§ 100a und 100g StPO in
der derzeit geltenden Fassung kann keine Rede sein. Zwar trifft es zu, dass
bei einer Funkzellenauswertung nach § 100g Abs. 2 Satz 2 StPO regelmafig
eine Vielzah! unbeteiligter Dritter betroffen ist. Unbeteiligte Dritte werden je-
doch auch regelméaRig von der Telekommunikationstiberwachung nach § 100a
StPO betroffen. Der hier regelméaRig weit geringeren Zahl der unbeteiligten Be-
troffenen steht gegeniiber, dass bei der TKU die Kommunikation auch inhalt-
lich erfasst wird, was die Eingriffstiefe entscheidend steigert. Die Funkzellen-
auswertung dient demgegeniber in der Praxis nur zur Gewinnung weiterer
Ermittlungsansitze; die unauffalligen Verkehrsdaten der allermeisten Unbetei-
ligten bleiben von den Ermittlungsbehérden véllig unbeachtet und werden nicht
einmal Bestandsdaten zugeordnet. Die Telekommunikationsiiberwachung
nach § 100a StPO ist also als der schwerwiegendere Eingriff anzusehen, der

somit zu Recht scharferen Voraussetzungen unterliegt.

Nach Art. 1 Nr. 1 Buchstabe c) des Entwurfs sind in § 100g Abs. 2 Satz 3 und
4 Nr. 1 bis 4 StPO Regelungen fir die Form und die Begrundung der Anord-
nung einer Funkzellenabfrage vorgesehen, die bestenfalls Uberflussig sind.

Dass die Anordnung schriftlich ergeht, ergibt sich bereits aus dem geltenden
Recht (§ 100b Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 100g Abs. 2 Satz 1 StPO); § 100g Abs. 2
Satz 3 StPO in der Entwurfsfassung ist also Uberflissig. Allerdings stellt sich
hier schon die Frage, ob in dem seltenen Ausnahmefall besonderer Eilbedirf-
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tigkeit einer Funkzellenabfrage einer mindlichen Anordnung des Ermittlungs-
richters, der das Begehren der Staatsanwaltschaft immerhin noch in richterli-
cher Unabhangigkeit gedanklich prift, oder einer Eilentscheidung der Staats-
anwaltschaft selbst (§ 100g Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 100b Abs. 1 Satz 2 StPO)
der Vorzug zu geben ist.

Einzelfallbezogene Ausfuhrungen zur Erheblichkeit der Verdachtstat, zur
raumlichen und zeitlichen Bestimmung der Funkzellenabfrage und zu der
Voraussetzung, dass die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung
des Aufenthaltsortes des Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert waren, sind ohnehin selbstverstandliche Bestandteile ei-

nes lege artis begriindeten Beschlusses zur Funkzellenliberwachung.

Eine gesetzliche Regelung, wonach die VerhaltnismaRigkeit besonders zu be-
grinden ist, erscheint ebenfalls nicht geboten. Der Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit ist als Ausprdgung des Rechtsstaatsprinzips mit Verfassungsrang
ausgestattet und auch ohne ausdriickliche einfach gesetzliche Verankerung
zu beachten. Die Anwendung strafprozessualer EingriffsmafRnahmen hat da-
her stets dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz zu gentgen, was fur den ge-
schulten Rechtsanwender in der taglichen Praxis eine Selbstverstandlichkeit
darstellt und selbst in der Kommentierung zu § 100g StPO daher lediglich bei-
laufig erwahnt wird (Meyer-GoRner, a.a.0., § 100g Rdnr. 16 a.E. unter Hinweis

auf die grundsatzlichen Ausfiihrungen hierzu in der Einleitung, Rdnr. 20).

Dass die Betroffenheit Unbeteiligter in die Uberlegungen zur Verhaltnismagig-
keit einzustellen sind, ist ebenfalls stdndige Praxis. So musste ich in meinem
Bezirk landgerichtliche Beschwerdeentscheidungen hinnehmen, die eine
Funkzellenauswertung u.a. mit der Begriindung ablehnten, dass von der Mal3-
nahme ,eine unbestimmte Anzahl von Telefonteilinehmern in S., einem Ort von
deutlicher Gréfte mit Gber 2000 Einwohnern, Uber einen Zeitraum von
sechs Stunden hinweg* betroffen waren. Diese dulerst restriktive Haltung teile
ich zwar nicht; sie zeigt jedoch, dass die gerichtliche Praxis sich sehr wohl der
Bedeutung der VerhaltnismaBigkeit einer ErmittlungsmaRnahme bewusst ist.
Auch insoweit ist eine gesetzliche Regelung also Uberflissig. Jedenfalls miss-
te ein gesetzlicher Hinweis auf die Abwagung mit der Betroffenheit Unbeteilig-

ter zugleich der Gefahr der irrigen Annahme entgegen treten, dass es sozusa-
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gen ein Grofstadtprivileg fur Straftater geben kénnte: Bei entsprechender Er-
heblichkeit der Straftat muss eine Funkzellenabfrage auch kunftig selbst in
Zentren von Millionenstédten und sonstigen Orten gréRerer Menschenan-
sammlungen wie groflen Bahnhofen usw. mdglich sein, wie das Beispiel der
Serie von Inbrandsetzungen von Personenkraftwagen in Berlin zeigt. In diesen
Fallen, in denen eine besonders grolRe Vielzahl von Verkehrsdaten erlangt
wird, gewinnt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit besonderes Gewicht bei
der Entscheidung in der nachsten Stufe, ob namlich aufgrund der erlangten
Verbindungsdaten weitere Ermittlungsmanahmen wie die Abfrage der Be-
standsdaten (z.B. Name und Anschrift des Anschlussinhabers) ergriffen wer-
den. Als Beleg fir eine beispielhafte Beachtung dieses Grundsatzes verweise
ich auf einen Bericht im Berliner Tagesspiegel vom 24. Januar 2012. Danach
soll die Handy-Nummer des mutmaRlichen Autobrandstifters H., der von Juni
bis August 2011 insgesamt 67 Autos in Brand gesteckt und dabei 35 weitere
Fahrzeuge beschadigt haben soll, an vier Tatorten aufgetaucht sein. Die
Staatsanwaltschaft habe es aber gegen den Willen der Polizei aus Grinden
der VerhaltnismaRigkeit abgelehnt, gerichtlich zu beantragen, dass der Name
des Handybesitzers ermittelt wiirde; dieses Vergehen habe man erst gewahlt,

wenn ein Handy an funf Tatorten registriert worden sei.

SchlieBlich sieht der Gesetzentwurf in § 100g Abs. 4 StPO-E umfangreiche
statistische Erhebungen vor. Hierzu kann man freilich den Standpunkt vertre-
ten, dass jede Statistik einen Erkenntnisgewinn bringt. Andererseits sollte der
Verwaltungsaufwand jeder neuen Statistik in den Blick genommen werden.
Jedenfalls durfte die Angabe ,Keine" im Abschnitt ,D. Kosten* des Vorblatts
des Gesetzentwurfs unzutreffend sein. Zu den immerhin gesetzlich festgeleg-
ten Zielen des Blrokratieabbaus verweise ich auf das Gesetz zur Einsetzung
eines Nationalen Normenkontrolirates, dessen flinfjdhriges Bestehen mit einer
grof’en Zeitungsbeilage vor wenigen Wochen gefeiert wurde. Ein Staatsanwalt
oder ein Polizeibeamter, der eine Statistik befillt, kann in dieser Zeit keine
Ermittlungen fuhren. Die Einfihrung der Statistikpflicht ware letztlich nur ein
weiteres Mosaiksteinchen in dem Gesamtbild der regen Tatigkeit des Bundes-
gesetzgebers, der der Justiz der Lander immer neue Aufgaben Ubertragt, aber
- natlirlich — den Landern keine Mittel zu ihrer Erflllung zur Verflgung stellt.
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3. Zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE, (BTDr. 17/7335)

Dieser Gesetzentwurf ist einer rationalen Bewertung nicht zugénglich, weil er von
einem Zerrbild polizeilicher und staatsanwaltschaftlicher Tatigkeit ausgeht, indem
er schreibt: ,Durch die automatisierte Verarbeitung und Verkntipfung der durch die
FZA gewonnenen computerlesbaren Verkehrsdaten kénnen Freundschaftsbezie-
hungen und Netzwerke, Interessen und politische Einstellungen identifiziert und
Bewegungsprofile erstellt werden. Dieser massive Eingriff ist in Bezug auf die un-
berechenbar hohe Vielzahl an von der FZA betroffenen Unbeteiligten nicht ver-
haltnismaRig.* Wer der Polizei solche — jedenfalls im Rechtsstaat der Bundesre-
publik Deutschland — véllig unrealistischen Handlungsweisen unterstellt, konnte
mit derselben Logik alle anderen EingriffsmaBnahmen der Strafprozessordnung
verbieten, weil auch diese dem Missbrauch zugénglich sind — bis hin zur Durchsu-
chung beim Beschuldigten, bei der ein Polizeibeamter schlieRlich belastende
,Beweismittel* platzieren kénnte.

Zusammenfassung

Zusammenfassend bleibt daher festzustellen, dass die derzeitigen Regelungen zur
Funkzellenabfrage allen verfassungsrechtlichen Anforderungen gerecht werden.
Selbst eine maglicherweise in einem Einzelfall vorliegende Uberschreitung dieser
rechtlichen Grenzen begriindet kein Bedirfnis fir eine Anderung der gesetzlichen
Regelung. Etwaigen Uberschreitungen der gesetzlichen Regeln fir die Funkzellenab-
frage kann durch die schon bestehende, insbesondere gerichtliche Kontrolle ausrei-
chend begegnet werden. Die vorliegenden Gesetzentwirfe wiirden demgegentber zu
einer deutlichen Beeintrachtigung der Chancen flhren, erhebliche Straftaten aufzu-
klaren und damit die Blrger vor Straftaten zu schitzen. Ich zitiere das Bundesverfas-
sungsgericht: ,Auf der anderen Seite ist das Gewicht des staatlichen Strafverfol-
gungsinteresses in Rechnung zu stellen. Die vermehrte Nutzung elektronischer und
digitaler Kommunikationsmittel und ihr Vordringen in nahezu alle Lebensbereiche
erschweren die Strafverfolgung. Moderne Kommunikationstechniken werden in Zu-
sammenhang mit der Begehung unterschiedlichster Straftaten zunehmend eingesetzt
und tragen zur Effektivierung krimineller Handlungen bei ... Das Schritthalten der
Strafverfolgungsbehérden mit der technischen Entwicklung kann daher nicht lediglich
als sinnvolle Abrundung des Arsenals kriminalistischer Ermittlungsmethoden begriffen

werden, die weiterhin wirkungsvolle herkémmliche Ermittlungsmafinahmen ergénzt,
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sondern ist vor dem Hintergrund der Verlagerung herkémmlicher Kommunikations-
formen hin zu elektronischen Nachrichtenverkehr einschlielich der anschlieenden
digitalen Verarbeitung und Speicherung zu sehen ..." (BVerfGE 124, 43 = NJW 2009,
2431). Der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit enthalt die Idee der Gerechtigkeit als
wesentlichen Bestandteil; deshalb verlangt er auch die Aufrechterhaltung einer funk-
tionstiichtigen Rechtspflege, ohne die der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verhol-
fen werden kann. Wiederholt hat das Bundesverfassungsgericht die unabweisbaren
Bedirfnisse einer wirksamen Strafverfolgung anerkannt, das éffentliche Interesse an
einer méglichst vollstandigen Wahrheitsermittiung im Strafprozess betont und die
Aufkldrung schwerer Straftaten als wesentlichen Auftrag eines rechtsstaatlichen Ge-
meinwesens bezeichnet (BVerfGE 33,367). Demgegentber gibt es kein Recht — und
schon gar kein Grundrecht — fur Straftater, unbehelligt von modernen technischen
Ermittlungsmethoden Straftaten begehen zu kénnen.

Fur eine Anderung der Gesetzeslage sprechen somit keine Uberzeugenden Grinde.

Bamberg, 08. Februar 2012

B laillus. _

Clemens Lickemann

Generalstaatsanwalt



