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3. Psychoipathollogisch-Normative Stufe: Einsichis- wnd Steue-
rungsfibigkert

3.1. Zur Beeintrichtigung der Einsichtsfihigkeit sowie
zum Zusammenhang zwischen der Paraphilie und der Tart
gelten die Ausfithrungen zu den Persénlichkeitsstorungen
(D.L 3.3.1. bis 3.).

3.2. Eine forensisch relevante Beeintrichtigung der
Steuerungstihigkeit kann bei Vorliegen folgender Aspekte
diskutiert werden:

« Konflikthafte Zuspitzung und emotionale Labilisierung
in der Zeit vor dem Delikt mit vorbestehender und
langer anhaltender triebdynamischer Ausweglosigkeir,

= Tatdurchfithrung auch in sozial stark kontrollierter

“Situation.
= Abrupter, impulshafter Tatablauf, wobei jedoch ein

paraphil gestaltetes und zuvor (etwa in der Phantasie)
wdurchgespieltes®  Szenario kein unbedingtes Aus-
schlusskriterium fiir eine Verminderung der Steue-
rungsfihigkeit ist, sofern dieses Szenario der (den) un-
ter 2. diagnostizierten Paraphilie(n) entspricht und
eine zunchmende Progredienz nachweisbar isr,

» Archaisch-destruktiver Ablauf mit ritwalisiert wirken-
dem Tarablauf und Hinweisen fiir die Ausblendung
von AulSenreizen

s Konstellative Faktoren (z. B. Alkoholintoxikation, Per-
sonlichkeitsstorung, eingeschrinkre Intelligenz), die
u. U auch kumulativ eine erheblich verminderte Steue-
rungsfahigkeit bedingen kénnen.

E. Ausblick

Die Ergebnisse der interdiszipliniren Arbeitsgruppe ha-
ben die Teilnehmer ermutigt, auch Mindestanforderungen
tur die im Strafverfahren vielfiltig verlangten Prog-
nosegutachten zu beraten und zu formulieren. Diese Auf-
gabe soll im Verlauf des Jahres 2005 angegangen werden.

Professor Dr. Ulrich Eisenberg und Wiss. Mitarbeiter
Tobias Singelnstein, Berlin

Zur Unzulassigkeit der heimlichen Ortung
per ,,stiller SMS*

I. Problemstellung

l. Polizeibehorden von Bund und teilweise auch Lin-
dern sind im Rahmen strafrechtlicher Ermittlungen in den
vergangenen Jahren dazu ubergegangen, mittels so ge-
nannter ,stiller SMS*! den Aufenthaltsort sowie Bewe-
gungsbilder von Zielpersonen zu ermitteln, die Mobil-
funkendgerite (Handys) nutzen. Dabei handelt es sich
einmal mehr um eine Ermittlungsmoglichkeit, die intensiv
in die Rechte des Betroffenen eingreift, ohne dass der
Geserzgeber sie explizit geregelt hitte. Vielmehr folgt die
Ausweitung von Eingriffsgrundlagen durch die polizei-
liche Praxis der technischen Entwicklung und dem Bestre-
ben, neue Moglichkeiten zu nutzen.

Dies wirft zum einen das Problem auf, inwieweit fir die
Ermittlung per “stiller SMS* iiberhaupt eine Rechts-
grundlage bestehr. In diesem Zusammenhang ist auch auf
die rechtliche Konstruktion einzugehen, mittels derer die
genannte Praxis unter vorhandene Rechisgrundlagen zu
fassen versucht wird (dazu unten I1.). Andererseits betrifft
dies Probleme der Ausweitung von Fingriffsgrundlagen
durch die Praxis und der als ,endlos* anmutenden Mog-
lichkeiten heimlicher Uberwachung (dazu unten IIL.).
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2. Technisch gesehen handelr es sich bei der stllen
SMS* um ein Signal (sog. ,.ping™), das von den Beamten
durch e einfaches Computer-Programm oder per Handy
an eine ihnen bekannte Mobilfunk-Nummer gesandt wird.
Wie bei der normalen Kommunikation in Form von Tele-
fongesprachen oder Textnachrichren mit dem Short Mes-
sage Service (SMS) wird hierbei - sofern das Handy einge-
schaltet ist bzw. wird — beim Mobilfunkbetreiber ein Da-
tensatz mit den Verbindungsdaten erzeugi. Dieser enthiilt
neben der Rufnummer etc. auch die Information, in wel-
che Mobilfunkzelle das Geriat momentan eingebucht ist,
wo ¢s sich also in etwa befinder.” Diese Daten werden den
Ermirtlern sodann von dem betretfenden Mobilfunkbetrei-
ber tibermittelt. Fiir den Besitzer des Gerites ist dieser
Vorgang nicht wahrnehmbar, weshalb vereinfachend und
anschaulich von stiller SMS* gesprochen wird.

Neben Bundeskriminalamt (BKA), Zoll und Bundes-
grenzschutz (BGS) - dieser hat ein eigenes Programm
hierfur entwickelt = verwenden auch verschiedene Linder-
polizeien die Ermirtlungsmethode der L stillen SMS*.% De-
ren Vorteil sowohl gegeniiber IMSI-Cartcher, Observation
u.d. als auch gegenuber der blofien Abfrage von nicht
kiinstlich erzeugten Verbindungsdaten besteht darin, dass
einerseits einfach, unmittelbar und Ressourcen sparend
Aufenthaltsort und genave Bewegungsbilder ermirtrelt
werden konnen, ohne andererseits darauf angewiesen zu
sein, dass die Zielperson selbst ihr Handy benutzr und so
Daten erzeugt.* Dabei scheint die stille SMS* weniger
zum Zweck gezielter Festnahmen eingesetzt zu werden.
Vielmehr dienen die gewonnenen Daten offenbar hiufig

1} Bezewchnungen wie stealth SMS*, verdeckie SMS* i, werden
synonym verwender.

2} Das Mobilfunknetz st in Zellen cingeteilt, die je nach Wohndichre
einen Radius von emigen hundert Metern bis hin zu mehreren Kilo-
metern hahen. Sobald das Handy in den Bercich ciner anderen Zelle
gelange, buche es sich bei dieser ein und wickelt iiber sie die Kommuni-
kation ab (zur prakdschen Bedeutung dieser Daten sowie zum tech-
nischen Hintergrund vgl. etwa schon Artkdmper Kriminalistik 1998,
202, 202 £.).

3) In Nicdersachsen har laur der Antwort der Landesregierung auf
emne kleine Anfrage alleine das LKA die Methode im 1. Halbjahr 2003
in 71 Verfahren angewendet (vgl. IT-Ir 157352, 5. 2). In Berlin serzee
die Polizer sie bis zum April 2003 in 99 Fillen ein (vel. AbgH-
Dr 15/1055%, 5. 1). Nach ¢inem Bericht in ,Der Spiegel* vom 7. 4.
2003 soll die srlle SMS* mancher Oris nLiul‘rlingsspiclzq;ug jedes Dort-
polizisten” sein. In einem Gesetzenrwurf der CSU zur Anderung des
bayerischen Polizeiaufgabengesetzes (LT-Dr 14/12261) finder sich im
Rahmen der Emfuhrung praventiver Telekommunikationsiiberwachung
eine Rechtsgrundlage, die der Begrindung zufolge explizit auch dic
~stille SMS* erfassen soll.

4) Zwar fallen Standore-Daten auch ohne aktive Kommunikation al-
leine dadurch an, dass sich das cingeschaltete Handy regelmafig beim
Mobilfunknetz einbucht und so die Zelle mirteilt, in der es sich befin-
det. Die Abfrage dieser stand by-Daten soll nach BGH [ER] StV 2001,
214, 215f. im Rahmen von & 100a StPO auch zulassig sein (2. A.
Dembkeo NSUZ 2004, 571, mwN), so dass auf diesem Weg chenso ein
Bewegungshild erstellt werden durfe. Fur die Ermittlungsbehirden be-
steht aber offenbar dennoch die prakrische Notwendigkeit, Standort-
daren durch akvive Kommunikation mittels . stiller SMS* zu erzeugen.
Dies mag einerseits damit zusammenhangen, dass die Mobilfunkberrei-
ber reilweise rechtlich gegen Auskunftsersuchen beziiglich stand by-Da-
ten vorgehen — wie in der genannten Entscheidung des Ermittlungsrich-
ters beim BGH. Zum anderen werden die im stand by-Betrieb anfallen-
den Standort-Daten — anders als bei akuiver Kommunikation, bei der
die Daten aus Abrechnungs- und Nachweisgriinden festgehalten werden
- von den Mobilfunkbetreibern nicht (automatisch) gespeicherr. Zwar
sind die Anbicter nach Ansicht des BGH im Falle einer Anordnung
nach §§ 100a, 100 b 5tPO dennoch verpflichrer, die Daten festzuhalten
und mitzureilen. Aus rechnischen Grinden ist dies jedoch offenbar nur
mit zeitlicher Verzogerung und nicht online moglich (vgl. BGH |ER)
StV 2001, 214, 215£.), so dass die stand by-Daten im Hinblick auf eine
observanonsunterstitzende  Funktion oder zum Zweck des unmirtel-
baren Zugriffs an Wert verlieren, Es bleibr jedoch abzuwarten, inwic-
weit zukiinfrig eine Verpflichtung zur Speicherung solcher Daten nor-
miert werden wird; vel. hierzu Thiede Kriminalistik 2004, 104, 105 ff.
sowie den Gesetzentwurf zur Neuregelung des TKG (BR-Dr 755/03),
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als Grundlage fur weitere Ermittlungen sowie als Unter-
stiitzung bei Observationen u.a.’ So wird die Methode
ganz uberwiegend bis ausschlieBlich in Verfahren verwen-
der, in denen bereits eine Anordnung nach §§ 100a, 100 b
StPO getroffen wurde.®

II. Zur Frage einer einschligig geeigneten Rechtsgrund-
lage

Da fiir die ,stille SMS* im Gegensatz zu anderen Fr-
mittlungsmethoden in diesem eingriffsintensiven Bereich”
keine explizite Rechtsgrundlage besteht, stelle sich die
Frage, ob die Malsnahme unter ¢ine der bestehenden Nor-
men gefasst werden kann. In Betracht zu zichen sind hier
inshesondere §§ 100 a ff. StPO.

1. §§ 100a, 1006 StPO

Da sich die Ermittler bei der ,stillen SMS* der Technik
und Geriite der Telekommunikation bedienen, ist zu-
nichst an die diesbeziiglichen Rechtsgrundlagen zu den-
ken. §§ 1004, 100b StPO regeln die Uberwachung der
Telekommunikation, worunter die Kenntnisnahme von
Inhalt und Verbindungsdaten zu verstehen ist.® Erfasst
sind hiervon auch die Standortdaten, so dass deren Ab-
frage zulassig sein soll (dazu unten 4.), Die ,stille SMS*
beinhalter indes auch die Erzengung dieser Daten, die also
ebenfalls von § 100a StPO abgedeckr sein miisste. Bei der
Uberwachung der Telekommunikation handelt es sich
aber um eine grundsitzlich passive Titigkeir; ein akrives
Vorgehen ist nur insoweit zulissig, als es den fiir diese
Kenntnisnahme notwendigen Zugang zu den betreffenden
Daten schafft.” Das im Rahmen der Ermittlungsmethode
der ,stillen SMS* prakrtizierte ,.pingen* stellt sich jedoch
als aktive Mafinahme dar, die nicht erst den Zugang zu,
sondern die Schaffung von Daten betriffr. Es lisst sich
daher nicht unter das Tatbestandsmerkmal ,,Uber-
wachung der Telekommunikation® fassen und ist somit
nicht vom Wortlaur gedeckr. Frwas anderes konnte nur
gelten, wenn man als Telekommunikation bereits das
blofe Bereitstellen einer Leitung firr die Dateniibertra-
gung versteht. Dies stehr jedoch nicht nur im Widerspruch
zum Wortsinn, sondern auch zur Legaldefinition in § 3
TKG, die Telekommunikation auf das Aussenden, Uber-
mitteln und Empfangen von Nachrichten beschrinket.

Fiir andere UberwachungsmaBnahmen, wie den Einsatz
technischer Mittel nach § 100 ¢ StPO, wird zwar teilweise
vertreten, dass nicht ausdriicklich geregelte Eingriffe, die
fur die eigentliche Manahme notwendig und dieser vor-
gelagert sind, von den betreffenden Normen mit erfasst
seien.'" Gleichwohl lasst sich diese Konstruktion nicht
auf den vorlicgenden Sachverhalr iibertragen, da es sich
beim Aussenden des .ping® nicht um eine fir die Uber-
wachung nach § 100 a StPO notwendige Maknahme han-
delt. Sie ermaoglicht vielmehr eine weitergehende Uber-
wachung, so dass die Voraussetzungen fiir die Annahme
einer Annexkompetenz nicht gegeben sind. Angesichts des
abschliefenden Charakters der §§ 100a, 100 b StPO und
der Unzulissigkeit einer erweiternden Auslegung!' kon-
nen diese somit nicht als Rechtsgrundlage dienen.

2. 88 100g 1, 100h 5:PO

§ 100g 1 StPO regelt die Auskunft uber Telekommuni-
kationsverbindungsdaten durch die Mobilfunkbetreiber.
Hierunter fallt gemif der Legaldefinition in Abs. 3 Nr. 1
auch die Standortkennung, also die Darten, die von den
Ermittlern mit Hilfe der ,stillen SMS* erzeugr werden.
Gleichwohl erfasst die Vorschrift nach ihrem Wortlaut
chenfalls nur die Auskunfr tber die Daten, nicht jedoch
ihre Erzeugung, wie durch die Formulierung .im Falle
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einer Verbindung” in Abs. 3 Nr. 1 unterstrichen wird.'?
Die Norm kann daher — zumindest alleine — ebenso wenig
als Rechrsgrundlage fir die ,stille SMS® dienen.

J. 1000 INr 2bzie § 100c I Nr. 1 B, H wnd 11 StPO 1L V.m.
§8 100a, 10006 bzie. §§ 100 ¢ 1, 1006 $1PO

Da die genannten Rechtsgrundlagen jedenfalls nicht das
aktive ,pingen® erfassen, wurde von verschiedener Seite
vorgeschlagen, die ,,stille SM5* auf mehrere Rechtsgrund-
lagen zu stirzen."' Danach lasse sich die Manahme in
cinen lediglich Daten erzeugenden Schritr (.,ping®) sowie
die dann folgende Abfrage beim Mobilfunkanbieter auf-
teilen, die jeweils von verschiedenen Rechtsgrundlagen
gedeckr seien. Fir den ersten Schritt kommen dabei zu-
nachst die Spezialermachtigungen der §§ 10011 Nr. 2
und 100 ¢ I Nr. 1 b, I und 111 $tPO in Betracht, die jedoch
beide nicht die Abfrage der erzeugten Daten durch He-
ranzichung der Mobilfunkanbieter ermoglichen.' Fiir
diesen zweiten Schritt wiren §§ 100a, 100 b bzw. 100 g I,
100 h 5tPO als Rechrsgrundlage denkbar.

Unabhangig von der Zulassigkeir einer solchen Aufspal-
tung (dazu unten 3.) stellt sich hierbei bereits die Frage,
ob die genannten Rechtsgrundlagen die beiden Schritte
der .stillen SMS* decken.

a) § 10011 Nr. 2 StPO als Rechrsgrundlage fiir das Aussenden
des Signals

Vom Wortlaut her berrachrer scheint § 10041 [Nr. 25PO
die .stille SMS* bzw. das Aussenden des Signals zunachst
zu erfassen, auch wenn der Anwendungsbereich durch die
engen Voraussetzungen erheblich eingeschriankt wire. Tar-
sichlich aber ist die Norm bereits vom Wortlaut her alleine
auf den IMSI-Catcher zugeschnitten. Nach Abs, 1 Nr. 2
darf durch technische Mittel der Standort eines Mobil-
funkendgerates ermittelt werden. Das einzige technische
Mittel, das diese Funktion ohne weitere Schritte und Hilfs-
mittel erfiillt, ist indes der IMSI-Catcher. Bei dem ,,ping*
handelt es sich demgegeniiber um ein technisches Mittel,
das erst in Kombination mit der Datenabfrage beim Mobil-
funkanbieter eine Standortermirtlung moglich machr, so
dass es unmittelbar vom Wortlaut nichr erfasst ist.

Diese bereits durch den Wortlaut nahe gelegte Aus-
legung wird durch eine historische Berrachtung bestirigr.
Der Geserzesgeber hatte bei der Schaffung des § 1001
StPO einzig und alleine den IMSI-Carcher im Auge, fiir
den aufgrund der besonderen Eingriffskonstellation eine
cigene Norm gebildet wurde. Andere Maknahmen sollten
hierdurch nicht ermoglicht werden.'? Systemartisch ist zu
beachten, dass Abs. 4 5. 4 zum einen davon spricht, dass
fur die von der Norm gemeinte Methode der Standort-
bestimmung die Gerarte- und Kartennummer des Endgera-

5) Vel BT-Dr 15/1448, 5. 1£; LT-Dr 15/352 (Niedersachsen), 5. 2;
AbgH-Dr 15/10 339 (Berlin), 5. 1. Dabei werden zum Erstellen von ge
naunen und regelmaBigen Bewegungshildern nichr selten mehrere hun
dert _sulle SMS* pro Fall versande. = Vgl indes zur Unzulassigkeir op-
tischer ErmirtlungsmaBnahmen betreffend Wohnungen Metverf. NSZ
2002, 638 .

6) Vgl. BT-Dr 15/1448, S.2; LT-Dr 15/352 (Nicdersachsen], S. 3;
Presseerklirung des Berliner Innensenators vom 24, 10, 2003,

7) Umfassend hierzu Gercke Bewegungsprofile anhand von Maobil-
funkdaten im Strafverfahren, 5. 41 ff.

8) Mitverf. BeweisR der StPOY 4. Aufl., Rn 2402,

9) Val. ,\l[*.\'rfr-ffulr_\:m'r 46. Aufl., § 100a Rn 3; s. auch KK-Nack
5. Aufl, § 100a Rn 7, 13f mit indes undeuthicher Bewertung der
Wsrillen SMS®.

10) Meyer-Gofiner § 100¢ Rn 8 mwN. 5. auch Mitverf. (0. Fn 8,
Rn 2427,

11) Vgl. BGHSe 31, 296, 298; 31, 304, 306,

12) Vgl. KK-Nack § 100g Rn 9.

14) Gercke (0. Fn 71, S 110FF.
15) Vgl. Hilger GA 2002, 557, 558 F.
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tes erforderlich sind. Dies ist nur beim IMSI-Catcher der
Fall, wiihrend fir die “stille SMS* alleine die Rufnummer
ausreicht. Zum anderen wird an dieser Stelle eine Aus-
kunftsptlicht der Mobilfunkbetreiber statuiert, die jedoch
nicht die Datenabfrage im Rahmen der ,stillen SMS®
zuldsst. Beides sprichr dafur, dass das Merkmal .tech-
nische Mittel* in § 1001 StPO nur den IMSI-Catcher
erfasst. Dies wird durch eine teleologische Betrachrung
bestirtigt. Sinn und Zweck des Abs, 1 Nr. 2 sind alleine
die Ermittlung des aktuellen Standorts fiir einen Zugriff -
Weitergehendes ist mit dem recht umstindlichen IMSI-
Catcher auch kaum maglich. Demgegeniiber scheint die
Lstille SMS* in der Praxis vor allem bis ausschlieBlich fiir
dariber hinausgehende und damit regelmafig eingriffs-
intensivere Zwecke eingesetzt zu werden.!'®

All dies zusammengenommen zwingt dazu, § 100i
Abs. 1 Nr. 2 $PO so auszulegen, dass nur der IMSI-Cat-
cher erfasst wird. Das Aussenden des ,ping® bei der ,stil-
len SMS* ist daher von der Norm nicht gedeckr.

b) § 100c I Nr. 1 b, IT und I 5tPO als Rechrsgrundlage fiir das
Aussenden des Signals

Da die ,stille SMS* in der Praxis offenbar hiufig obser-
vationsunterstitzend  eingesetzt wird, kommr sodann
§ 100¢ I Nr. 1 b, [lund I 5tPO als spezielle Rechrsgrund-
lage in Berracht. Dafiir miisste es sich bei der stillen SMS*
um ¢in sonstiges besonderes fur Observationszwecke be-
stimmtes technisches Mittel handeln, was indes nichr zwei-
felstrei ist. Der Gesetzgeber hatte bei der Schaffung der
Norm vor allem Peilsender und vergleichbare Mittel im
Auge, die eigentlich nur im Zusammenhang mir Obser-
vationen zum Einsarz kommen.'” Gleichwohl ldsst der
nicht ganz genave Wortlaut der Norm auch eine extensi-
vere Auslegung zu, die insbesondere im Hinblick auf Sinn
und Zweck der Vorschrift nicht vollig fern liegend zu sein
scheint.’® S0 wird z. B. das Global Positioning System, das
in seinem Eingriffscharakrer der ,stillen SMS* dhnelt, nach
wohl uberwiegender Auffassung als von der Norm gedeckt
angeschen. Wegen der besonderen Qualitar des Eingriffs
durch dieses und der im Vergleich zu § 100a StPO verein-
fachten Zustandigkeitsregelung ist dabei aber ohnehin eine
Beschriankung auf Ausnahmefille oder eine entsprechende
Anwendung der Subsidiarititsklausel des Abs. 1 Nr. 2 an-
gezeigt.'” Mindestens dies miisste demnach auch fiir die
wstille SMS* gelten, wenn man das Aussenden des Signals
alsvon § 100¢INr. 1 bgedeckt anschen wollte.

Weiterhin st aber zu bericksichnigen, dass hier die
gleichen systematischen Bedenken wie bei § 1001 StPO
bestehen — denn die Norm regelt ebenso wenig die not-
wendige Auskunfrspflicht der Mobilfunkbetreiber -, so
dass teilweise vertreten wird, die Orrung mir Hilfe von
Mobilfunkendgeriten richte sich ausschlicflich nach
§ 100 a StPO.2°

c) Fazir

Somit kann weder § 100¢ I Nr. 1 b StPO noch § 1001
Abs. 1 Nr. 2 SPO grundsirzlich das Aussenden des Sig-
nals decken, weshalb eine Kombinarion dieser Normen
mit §§ 100a, 100b bew. §§ 100g Abs. 1, 100h StPO
keine hinreichende Rechtsgrundlage fiir die Ermittlungs-
methode der ,,stillen SMS* bietet.

4. 88 163 I, 161 1 StPO 0. Vo, §§ 100 a, 1006 bz, 100g 1,
1005 5tPO

Denkbar wire jedoch, dass die Generalklauseln
§§ 163 1, 161 [ StPO das Aussenden des Signals erfassen,
so dass diese in Kombination mit den 8 100a, 100b
bzw. §§ 100g I, 100 h 5¢PO eine Rechtsgrundlage fiir die
Wstille SMS* liefern konneen. !
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a) 8% 163 1, 161 I 5tPO als Rechtsgrundlage fiir das Aussenden
des Signals

aa) Beide Normen fungieren seir dem Strafverfahrens-
anderungsgesetz 1999 als Ermittlungsgeneralklauseln und
bilden so die Rechtsgrundlage fiir einfache Mafinahmen
von Polizer und StA.22 Damit har sich zwar der Streit um
die Qualitar der Regelungen und die Frage der Legitima-
tion fur derartige Eingriffe erledigr. Akruell bleibt jedoch
die Frage, fur welche Malfnahmen die Generalklauseln
ausreichend sind und wann eine spezielle Ermachtigung
notig wird.>? Dabei ist einerseits zu beriicksichtigen, dass
nicht jede Ermittlungsmallnahme spezialgesetzlich erfasst
werden kann. Andererseits erfordert der verfassungs-
rechtliche Bestimmtheitsgrundsatz, dass geserzliche Er-
michtigungen zu Grundrechtseingriffen nach Art und
Umfang hinreichend bestimmt sind, so dass der mogliche
Eingriff fur den Barger berechenbar wird. Dies gilt umso
mehr, je intensiver der Eingriff ist.2* Mithin kénnen die
durchaus weit gefassten §§ 1631, 161 1 StPO nur fiir
niedrigschwellige Grundrechtsheeintrichtigungen herhal-
ten.”’  Als  Abgrenzungskriterien hierfir wurde vor-
geschlagen, ob die Ermittlungsmafinahme mit Zwang ver-
bunden ist, heimlich vorgenommen wird oder der Erhe-
bung privater, vor staatlichem. Zugriff geschiitzter Daten
dient.?®

Das Erzeugen von Daren beim Mobilfunkbetreiber mit-
tels ,ping™ wire somit von den Generalklauseln nur ge-
deckt, wenn es kein oder nur ein niedrigschwelliger
Grundrechrseingriff wiire. In Betracht kommt hier neben
Art. 10 GG vor allem eine Beeintrichrigung des Grund-
rechts aut informationelle Selbstbestimmung aus Are. 2 1
L. Vom. Are. 1 1 GG, das die Befugnis des Einzelnen be-
inhaltet, selbst zu entscheiden, ob und wie persinliche
Lebenssachverhalte offenbart werden.?® Hierzu gehért
auch die Informartion, wo sich eine Person zu einem be-
stimmten Zeitpunkt aufhale. Ein Eingriff in das Grund-
recht ist gegeben, wenn solche Daten erhoben, gespei-
chert, verwendet oder weitergegeben werden. Die Gren-
zen dessen sind im Einzelnen unklar, aber jedenfalls iiber-
schritten, wenn der Staar sich die Information verschafft,
zu welchem Zeitpunkr sich eine bestimmre Person wo
aufhalr.?? Fraglich ist lediglich, ob ein solcher Eingriff erst

6] 5. oben 1.2,

17) BT-Dr 12/989, 5. 39.

18] Vgl. hierzu BGHSt 46, 266, 271 6. Fur cine restriknve Auslegung
Comes 5tV 1998, 569, 5691,

19) Mitverf. (0. Fn 8), Rn 2427 mwN.

20) KK-Nack § 100¢ Rn 9, 12.

21) S0 auch die Bundes- und emige Landesregierungen in ihren dies-
berughchen Stellungnahmen: BT-Dr 15/1448, S 2f: LT-Dr 15/352
(MNiedersachsen), . 3f. Dhe Bundesregierung gehr dabei davon auos, dass
iber & 100g StPO nur eine  cinzelfallbezogene  Auskunfrserreilung
moglich ist, wahrend die Abfrage von Bewegungsbhildern § 100a StPO
unterfalle.

22) Hilger NSIZ 2001, 561,
§ 163 Rn 1, 28 {f.

23) Wenig ergiebig ist daber die Aufteilung in L nefer” und L weniger
tief* in Grundrechre eingreifende MaBnahmen, wie sie sich auch in der
Geserzeshegriindung finder, vel, KK-Nack § 161 Rn 1.

24) 1) Fabier in Maunz/Diirig 40, Lfg., Art. 21 Rn 182 ff.

25) Gercke (o0, Fn 7), 5. 115F. mwN.

26) Hefendebl StV 2001, 700, 703f. mwN; s. auch Hilger NStZ
2001, 561, 564,

271 Zwar ist das Fernmeldegeheimnis im Verhaloms zu Are, 2110,V m.
Art, 11 GG grundsarzlich spezieller. Im Rahmen der vorhegenden Kon-
stellation liegt der Schwerpunkr des Eingriffs jedoch nicht ber der von
Are. 10 GG ogeschutzten Kommumikation, sondern bar der Standort-
hestimmung (vgl. zu dieser Abgrenzung unten c.), so dass spatestens bei
der in der Praxis offenbar vor allem relevanten intensiveren Uber-
wachung zur Bewegungshilderstellung von cinem Vorrang von Art, 2 1
i Vome Are 11 GG auszogehen st (so auch KK-Nack § 100a Rn 14).

28) BVerfGE 63, 1, 41 ff.; Dreter GG, Are. 2 1 Rn 52.

29) Vgl. Direier (0. Fn 27); Di Fabio (0. Fn 24), Rn 176,

563t Meyer-Gofuer § 161 Rn 1,
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gegeben ist, wenn den Ermittlern die Daten vom Maobhil-
funkbetreiber iibermittelt werden oder ob nicht bereits die
Erzeugung der dann abzufragenden Daten als Eingriff
bzw. dessen Beginn angesehen werden muss.

bb) Ersterer Auffassung ist zunichst zuzugestehen, dass
eine Aufspaltung der Mafinahme in einen Daten erzeugen-
den und einen abfragenden Schritt rein denklogisch mig-
lich ist. Danach scheint eine grundrechtliche Beeintrachti-
gung erst dann gegeben zu sein, wenn die Ermittler die
Daten erhalten, das heifSt beim Mobilfunkbetreiber abfra-
gen. Indes muret diese Betrachtungsweise eher gekinstelt
an, denn realiter folgen das Senden des Signals und die
Ubermittlung der Daten unmittelbar aufeinander, so dass
sich die beiden Schritte schon bei tatsichlicher Betrach-
tung kaum trennen lassen und vielmehr als einheitlicher
Vorgang der Datenerhebung anzusehen sind.

Sinn und Zweck des Grundrechts auf informationelle
Selbstbestimmung ist unter anderem, den fiir eine indivi-
duelle Selbstbestimmung notwendigen Freiraum zu schiit-
zen, in dem man davon ausgehen kann, dass das eigene
Verhalten nicht erfasst und gespeichert wird, so dass kein
Konformitatsdruck entsteht.? Dieser Schurzweck ist je-
doch bereits empfindlich tangiert, wenn staatliche Stellen
eine Speicherung von Daten veranlassen und die blofe
Mdglichkeit besteht, dass sie hiervon auch Kenntnis erlan-
gen. Demnach wire schon die Veranlassung der — nur
beim Mobilfunkanbieter erfolgenden — Speicherung der
Daten durch den ,,ping” als Eingriff zu werten, zumal die
Ubermirttlung der Daten an die Ermittler in aller Regel
tatsichlich erfolgt. Dem liefle sich zwar entgegenhalten,
dass diese Ubermittlung - wenn iiberhaupt = nur unter
den engen Voraussetzungen von § 100a bzw. § 100g
StPO zulassig ist. Dies enthebt den Betroffenen jedoch
nicht von seinen Befurchtungen und dem damirt verbunde-
nen Konformititsdruck, insbesondere da mit der Mog-
lichkeit der Bewegungsbilderstellung eine tberaus inten-
sive Beeintrichtigung der informationellen Selbstbestim-
mung droht. Zudem ist anerkannr, dass die staatliche
Weitergabe von Daten an Dritte einen selbstandigen Ein-
griff in das informationelle Selbsthestimmungsrecht dar-
stellt.?! Es ist aber nicht einzusehen, warum dies anders
sein sollte, wenn dem Dritten die Daten nicht durch Wei-
tergabe, sondern auf anderem Wege zuganglich gemacht
werden. Der geschiitzte Freiraum ist also schon mir der
Erzeugung und Speicherung der Daten beeintrachtigt und
cin Eingriff daher bereits anzunehmen - anderenfalls wiire
die Speicherung von Bewegungsbildern aller einer Straftat
Verdachtigen bei den Mobilfunkanbietern zulassig.

Hierfur spricht auch, dass es sich bei der Erzeugung der
Daten durch das Awssenden des Signals keineswegs um
cine blofe Vorstufe der eigentlichen Manahme handelt.
Vielmehr stellt sie deren Kern und ihre Besonderheit dar,
da nur so die exakte Standorthestimmung zu jedem belie-
bigen Zeitpunkr und das Abfragen eines genauen Bewe-
gungsprofils méglich wird. Dies fithrt zu folgender Uber-
legung: Wurde man die Datenerzeugung nicht oder nur
als geringfiigigen Eingriff werten und damir als von
8§ 163 1, 161 I 5tPO gedeckr ansehen, so wiirde durch
die Aufteilung der Mafinahme auf verschiedene Rechts-
grundlagen letztlich ein weitergehender Grundrechrsein-
griff zulassig, als von §§ 100a, 100 g 5tPO alleine gedeckr
wire. Die Generalklauseln wiirden also mittelbar — durch
die Kombination mit §§ 100 a, 100 g StPO - einen Grund-
rechtseingriff ermoglichen, der von speziellen Ermachti-
gungen alleine nichr erfasst wire, obwohl sie hierfiir ge-
rade nicht ausreichend sind. Dies widerspriiche der Syste-
matik der PO, wonach spezielle Mafinahmen einer spe-
ziellen Rechisgrundlage bediirfen.
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c¢) Ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle
Selbsthestimmung liegt ber der “stillen SMS* somit bereits
beim Aussenden des Signals vor. Dieser erfolgr auch heim-
lich und unter Einwirkung auf die Privatsphire. Dass der
Berroffene die Einwirkung durch den Betrieb und das
Mitfithren des Handys erst ermoglicht, indert an dieser
Bewertung niches, denn er macht seine Standortdaten da-
mir nichr frei zuginglich. Diese sind vielmehr vor dem
Zugriff Dritter geschiitzt.* Das Aussenden des Signals
stellt mithin einen nicht nur leichten Grundrechtseingriff
dar und ist deshalb nicht mehr von §§ 163 1, 161 1 StPO
gedecke.??

b) §8 100 g I, 100 h StPO als Rechtsgrundlage fiir die Abfrage
der erzeugren Daten

Selbst wenn dem nichr gefolgr wiirde, scheint daruber
hinaus fraglich, ob spezielle Eingriffsgrundlagen die Ab-
frage der erzeugten Daten und damit den zweiten Schritt
der ,stillen SMS* zulassen. Hierfiir kommt zunichst
§ 100 g StPO in Betrachr, dessen Reichweite bezuglich der
Standortkennung aufgrund der Einschrinkung .im Falle
einer Verbindung® in der Legaldefinition des Abs. 3 Nr. |
umstritten ist.** Davon nicht erfasst sind jedenfalls die im
stand by-Betrieb anfallenden Daten - ansonsten wire die
Einschrinkung iiberfliissig. Auch hatte der Gesetzgeber
die Aufnahme einer derart umfassenden Auskunfrspflichr
und Uberwachungsméglichkeit ausdriicklich abgelehnt.
Fraglich bleibt aber, ob das Aussenden des ..ping“-Signals
als Verbindung im Sinne der Legaldefinition angesehen
werden kann. Hierfur spricht, dass im Gegensatz zum
stand by-Betrieb eine aktive Kommunikation zwischen
den beteiligien Endgeriten und dem Funknetz stattfindet,
die man zumindest vom Wortsinn her als Verbindung
qualifizieren kinnte.

Andererseits wire damit die Absicht des Gesetzgebers
ad absurdum gefiihrt, eine Abfrage der stand by-Daten
nicht zuzulassen. Denn die Ermittler miissten zwar vorher
das Signal aussenden, hitten bei der Abfrage aber ein
vergleichbares Ergebnis: Standortdaten auch ohne dass
der Betroffene sein Endgerar benurzt. Besonders proble-
matisch hieran ist, dass so die Erstellung exakter Bewe-
gungsbilder moglich wird, die ansonsten hichstens unter
den engeren Voraussetzungen des § 100a StPO moglich
wire, Vor diesem Hintergrund muss der Terminus ., Ver-
bindung* in Abs. 3 Nr. 1 enger ausgelegt werden, so dass
die Abfrage der mit dem ,,ping” erzeugten Standortdaten
auf der Grundlage des § 100g 1 StPO ausgeschlossen
iSREs

¢) §§ 100 a, 100 b $tPO als Rechtsgrundlage fir die Abfrage der
erzengten Daten

Schliefflich kommen als Rechtsgrundlage fur das Abfra-
gen der Daten bei den Mobilfunkbetreibern die Regelun-
gen zur Uberwachung der Telekommunikation in Be-

30) BVerfGE 65, 1, 42ff.; Di Falbwo (0, Fn 24), Rn 175,

31) Vgl. Di Fabio (0. Fn 24), Rn 176,

32) Vgl. Hefendehl StV 2001, 700, 703 f, mwiN, Insoweit weicht der
Sachverhalt von der diesbeziglich ohnehin nicht unbedenklichen Ene-
schewdung BGHSE 42, 139, 154 ab.

33) Nichrs anderes ergibt sich aus dem Vergleich mit der Konstella-
tion des chenfalls niche ganz unproblemanschen sog. Kontrollanrofs®
fur die Erzeugung sodann absufragender Daten (vgl. LG Aachen m.
abl. Anm. Bermsmann/fansen StV 1999, 390, 591 Lrtkamper Krimi-
nalistik 1998, 202, 206). Zum einen ist diese einmalige Standortfeststel-
lung wesentlich weniger eingriffsintensiv als die in der Praxis der .stil-
len SMS* regelmifiig wiederholt erfolgende Ortung bis hin zum Bewe-
gungshild. Andererseits handelr es sich um eme nicht ginzhich heimliche
Maknahme, auch wenn der Betroffene den dahinter stehenden Zweck
nicht erkennen mag,.

34) Daza umfassend Dembko NStZ 2004, 57, 581

35) Ehenso KK-Nack & 100g R 9t
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trachr. § 100a StPO erfasst neben den Inhalts- auch die
Verbindungsdaten und damit auch die Standortkennung -
jedenfalls solange sie anlisslich aktiver Kommunikation
anfillt. Auch an dieser Stelle erweist sich aber die Betrach-
tung der Rechtslage fur die Abfrage blofer stand by-Da-
ten als fruchtbar, da die Ergebnisse der Maftnahmen und
damit auch die Problemlagen vergleichbar sind.

Ob § 100a StPO den Abruf von stand by-Daten zulisst,
ist in hochstem Mafle umstritten. Die Rechtsprechung
und Teile der Literatur bejahen dies unter extensiver Aus-
legung des Begriffs Telekommunikation.™ Indes scheint
es bereits problemarisch, das reine Mitfithren eines einge-
schalteten Handys als Kommunikation zu bezeichnen,
auch wenn das Gerir in gewissen Abstinden Signale an
das Funknetz abgibr, und auch systematisch und teleolo-
gisch ist dieses Vorgehen wenig stimmig. Die Normen der
Telekommunikationsiiberwachung  sollen  den  Ermitt-
lungsbehorden die Kennenisnahme von Inhalt und Begleit-
umstinden aktiver verbaler Kommunikation erméglichen.
Im Gegensatz dazu geht es bei der Ortung und Erstellung
von Bewegungsbildern mit Hilfe von Mobilfunkgerirten
sachlich gar nicht mehr um Kommunikation. Vielmehr
bedienen sich die Ermittler lediglich der als Peilsender
fingierenden Technik fiisr MaRnahmen, die vor allem dem
Bereich der Observation zuzuordnen sind und denen eine
grundsarzlich andere Eingriffsrichtung im Hinblick auf
Grundrechte innewohnt.’” Demnach kann die Abfrage
von stand by-Daten nicht auf § 100a StPO gestiitzt wer-
den.

Hinsichtlich der mit ,stiller SMS* erzeugten Daren ist
zwar zu konstatieren, dass diese auch unter einen engeren
Telekommunikations-Begriff gefasst werden kénnen. Sys-
tematisch und teleologisch bestehen jedoch die gleichen
Bedenken, wie bei dem Abruf von stand by-Daten. Zudem
wiirde die Zulissigkeit der ,stillen SMS* im Ergebnis
dazu fihren, dass die Unzulissigkeit der Abfrage von
stand by-Daten umgangen wiirde.

d) Fazir

Zusammenfassend lasst sich daher feststellen, dass die
StPO weder fiir das Aussenden des Signals noch die Ab-
frage der so erzeugten Daten im Rahmen der stillen
SMS* eine Rechtsgrundlage bereitstelle. Mithin st auch
cine Kombination aus §§ 163 1, 1611 i.V.m. §§ 100a,
100b bzw. §§ 100g 1, 100h StPO keine hinreichende
Rechesgrundlage fiir diese Ermittlungsmethode, so dass
diese de lege lata nicht von den Eingriffsnormen der StPO
gedeckt und damit rechrswidrig ist.

5. Zur grundsiatzlichen Unzulissigheit der Aufspaltung von
Mafnabmen

Ungeachter der ausgefithrten Bedenken hinsichtlich der
Anwendung der einzelnen Normen auf die ,sulle SMS*
stellt sich allgemein die Frage, ob die Konstruktion der
Aufspaltung und Aufreilung einer Mafinahme auf ver-
schiedene Rechtsgrundlagen als zulissig angesehen wer-
den kann. Dies gilt vorliegend inshesondere vor dem Hin-
tergrund, dass bei einer Aufspaltung der MaRnahme die
genaue Bestimmung des Eingriffs schwerlich maglich ist
(zu den in diesem Zusammenhang genannten Argumenten
s. oben 3.).

a) Ausgangspunkt einer solchen Betrachtung miissen
die Grundrechte und der mit den Ermittlungsmalnahmen
verbundene Eingriff in diese sein. Neben dem Post- und
Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 GG ist bei den in Rede
stchenden MaBnahmen regelmifiig auch das Allgemeine
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 T1.Vom. Art. 11 GG bzw,
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung als
Bestandteil dessen tangiert. Eingriffe in diese lassen sich
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nur aufgrund  hinreichend  spezieller und  bestimmuer
Ermichrigungen rechrfertigen, insbesondere muss fiir den
Burger erkennbar sein, welche MaBnahmen mit diesen
Eingriffsgrundlagen  moglich  sind.*®  Demgegeniiber
wiirde die Aufspaltung von Ermittlungsmafnahmen und
ihre Stutzung auf verschiedene Rechrsgrundlagen zu einer
gegenldufigen Auswirkung fithren. Einerseits wiirde auf
diesem Wege ein Mehr an Eingriffen legitimiert, das vom
Gesetzgeber regelmafiig gerade nichr vorgesehen war, und
es wirde so das Erfordernis einer spezialgeserzlichen
Grundlage indirekt umgangen und ausgehéhle. Zum an-
deren wire fur den Biirger angesichts der ohnehin zahllo-
sen, uniibersichtlich geregelten Eingriffsgrundlagen kaum
mehr voraussehbar, welche Eingriffe in sein Grundrecht
moglich sind und welche nicht, wenn die Normen beliebig
kombiniert werden kénnten. SchlieBlich wiirde damit der
ohnehin bestehenden Tendenz Vorschub geleister, unrer
Vernachlassigung einer Priifung der Rechtslage fiir Ermirt-
lungszwecke verschiedene MaBnahmen einzuserzen, die
technisch moglich sind (dazu unten I1L). Dies gilt umso
mehr, da die in Rede stehenden Eingriffe nicht selten ver-
schiedene Grundrechte sowie den gesamren Lebensbereich
betreffen — z. B. wenn es um die Erstellung von Bewe-
gungshildern geht — und somit von erheblicher Intensitit
sind. Denn daraus folge nicht nur ein besonderes Gewichr
des Grundsatzes der VerhiltnismaGigkeit.™ Vielmehr sind
auch an die Bestimmtheit der Eingriffsnormen erhohte
Anforderungen zu stellen, und es ist eine restriktive Aus-
legung dieser als abschlieRend angezeigt. Fiir Eingriffe, die
iiber die in den einzelnen Normen jeweils geregelten Mals-
nahmen hinaus gehen, ist deshalb grundsitzlich eine eige-
ne, hinreichend bestimmre Rechtsgrundlage notwendig.

Uber diese grundrechtsdogmatische Betrachtung hinaus
werden einer Aufteilung auf mehrere Rechtsgrundlagen
im Rahmen der Auslegung regelmafig systematische, his-
torische und ggt. auch releologische Argumente entgegen-
stchen, nachdem der Geserzgeber die Maflsnahme nicht
vollstindig in ciner Norm geregelt hat, so dass eine Auf-
spaltung auch hiernach unzulissig ist.

b) Ausnahmen von diesen Grundsitzen kimnten hischs-
tens fir klar aufteilbare Ermittlungsmethoden erwogen
werden, deren nichr durch die ansonsten einschligige spe-
zielle Rechtsgrundlage geregelter Teil keinen Schwerpunkt
der Maknahme bildet und zudem keinen oder nur einen
sehr leichten Grundrechtseingriff darstellt, so dass er als
beilaufiger Bestandreil angesehen werden kann.*" All dies
trifft auf die ,stille SMS* nicht zu. Die Mafinahme lisst
sich zum einen kaum aufreilen. Zum anderen bildet das
Aussenden des Signals keinen blof beilaufigen Bestand-
teil, sondern ist vielmehr mindestens ein Schwerpunkr der
Ermittlungsmethode, der ihr erst den iiber die anderen

36) BGH [ER] S¢V 2001, 214, 215 f. mwN; Astbdmper Kriminalistik
1998, 202, 206; KK-Nack § 100a Rn 14, 20.

37) Bernsmann NStZ 2002, 103, 103 f; Deckers StraFo 2002, 109,
112; Gercke (0. Fn 7), S. 92 tf. Derailliert hierzu Demko NStZ 2004,
37, 60ff. mwhN, dic daher und im Anschluss an die [)II‘.[.L'TL'[]{“_‘]’[II'I}_',
ewischen Daren und daravs 2o entnehmenden Informationen de lege fe-
randa fiir eine Trennung und besondere Regelung im Bereich der Nor-
men zur Observation emerie.

38) BVerfGE 65, 1, 42 ff,

39) KK-Nack & 100a Rn 14 mwN,

40) Fiir zwmgend mit der geregelren Matnahme verbundene weitere,
leichte Eingriffe wird teilweise cine Annexkompetenz angenommen, vl
Meyer-Goffwer § 100c Rn 8 mwN. Bei MaBnahmen wie der Lstillen
SMS* handelt es sich jedoch nicht um eine solche Konstellation, siche
hierzu bereits oben 1. Ebenfalls anders verhiile es sich, wenn zwei
grundsatzlich selbstandige Eingriffe aufeinander folgen und nur miteel-
bar zusammenhingen, wie z. B. die Durchsuchung mit anschlicRender
Beschlagnahme, Denn das Auvssenden des [ ping® ist mit der folgenden
Abfrage der Daren immer und notwendig verbunden; es wiirde alleine
keinen Sinn ergeben.
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Ermittlungsmiglichkeiten hinausgehenden Sinn verleiht
und auch bereits einen Grundrechtseingriff bedeutet (vgl.
oben 3.).
6. Fazit

Die heimliche Ortung per ,stiller SMS* ist somit nicht
durch dic bestchenden Eingriffsgrundlagen gedeckt und
daher rechtswidrig. Dies gilt sowohl fur die einmalige
Anwendung zur Feststellung des Aufenthaltsortes, als
auch fiir die wiederholte Ortung zur Unterstiutzung von
Observationen, Erstellung von Bewegungsbildern etc. Ins-
besondere lisst sich die Mafnahme nicht aufteilen und
auf mehrere Rechtsgrundlagen stiitzen. Dies ist vielmehr
auch allgemein grundsitzlich unzulassig.

IMl. Zur Problematik der Ausweitung von Eingriffsgrund-
lagen durch die Praxis und der zunchmenden Méglich-
keiten heimlicher Uberwachung

Die rechtlich unzulissige Verwendung der ,stillen
SMS® ist ein erneutes Beispiel datiir, dass sich die Praxis
der Ermittlungsbehérden weniger an den geschaffenen
Eingriffsgrundlagen als mehr am Stand der Technik orien-
tiert. Was technisch maoglich ist, wird auch eingesetzt.*!
Dies erscheint besonders problemarisch, da solche Mals-
nahmen vor allem im verdeckten Bereich eingesetzt und
von den Behiorden geheim gehalten bzw. wenn iiberhaupt
regelmifig erst im Rahmen der Hauptverhandlung be-
kannt werden, so dass sie ggf. der dffentlichen Diskussion
wie auch dem Rechtsschurz des Betroffenen (vorerst) ent-
zogen sind.*? Die Praventivkontrolle durch den teilweise
bestehenden Richtervorbehalt kann dies nur wenig mil-
dern, da hier nur aufgrund einer einseitigen Tatsachen-
grundlage und in der Praxis nicht selten durch blofe Uber-
nahme der Begriindung der StA entschieden wird.*?

Gleichzeitig werden mit diesem Vorgehen Tatsachen ge-
schaffen, an denen die Rechtsprechung sich schwer tur,
vorbeizukommen,** und die einen erheblichen Druck auf
den Gesetzgeber bedeuten, der sich nicht dem Vorwurf
ausgesetzt sehen mag, einer effektiven Strafverfolgung im
Weg zu stehen.*® Auf diesem Weg entsteht gleichsam ein
Automatismus der Schaffung von Rechtsgrundlagen, des-
sen Tempo im wesentlichen von der Exekutive bestimmt
wird, und der zu immer weitergehenden Moglichkeiten der
Uberwachung fithrt.*® Diese Entwicklung wird dadurch
verstirkt, dass der technische Fortschritt praktisch standig
neue, effektivere und einfachere Uberwachungsmethoden
erméglichr,®” was zum einen bei den Ermittlern Ressourcen
freimacht fur weitere Ermittlungen. Vor allem aber bedeu-
ten diese Maffnahmen — wie das Beispiel der Bewegungs-
bilderstellung zeigt — zunehmend intensivere Eingriffe in
die emschligigen Grundrechte, allen voran in das Grund-
recht auf informationelle Selbsthestimmung.*® Hand in
Hand mit den verschiedensten, in den verdachtsunabhangi-
gen Bereich des Polizeirechts vorverlagerten Eingriffs-
befugnissen®® haben diese Miglichkeiten zur Erforschung
der Privat- und Intimsphare zwischenzeitlich ein nur noch
eingeschrankt kontrollierbares Ausmak angenommen.

Diese Entwicklung fithrt, zusammen mit der Vorver-
lagerung in den praventiven, verdachtsunabhangigen Be-
reich, im Ubrigen zu einer grier werdenden (Selekei-
ons-)Macht der Polizei. Im Zuge dessen entspricht es em-
pirischer Erkenntnis, dass institutionalisierte Handlungs-
normen®” zu einer verstirkten Wirkung gelangen, so dass
der durch die Zunahme von (heimlicher) Uberwachung
entstehende Konformitatsdruck sich z.B. nicht nur in
Form der vorauseilenden Anpassung an herrschende Er-
warrungen vollzieht. Er findet vielmehr auch seine kon-
krete und erfahrbare Umsetzung, wenn die Beamten im
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Rahmen ihrer gesteigerten (Selekrions-)Macht bei der
Wahrnehmung und Verfolgung von Verdachtsmomenten
im Sinne bestimmter Erscheinungsformen der Unange-
passtheit der Betroffenen becinflusst werden.’! Insofern
kinnte die Strafverfolgung (mittelbar) eine durch die dar-
gelegte Entwicklung verstarkte Durchsetzung von Anpas-
sung bewirken, die mit dem ultima ratio-Gebot nichts
mehr gemein hart.

41} Ebenso Deckers StraFo 2002, 109, 109f., der aus der Praxis be-
richtet, dass cine Begrenzung der Eingriffe im Wesentlichen nur durch
mangelnde Kapazitaten erfolge, so dass eine Steuerung (nur) iiber die
Mirrelzureilung moglich wire,

42) S, auch Thommes StV 1997, 657, 665.

43) Vgl. Roxin StratverfahrensR 25, Aufl., 5. 237

44) So auch Hefendeb! StV 2001, 700, 702 mwN, der die gesamre
Entwicklung dadurch verscharft sicht, dass § 163 StIPO nun als Gene-
ralklausel fungierr.

45) Vergleichbares gilt, wenn die Exckutive (im Bereich der Praventi-
on} Mafnahmen ,nur testet = wie im Falle des auromartischen Kenn-
zeichen-Abgleichs —, selbst wenn ein solcher Test durch Normen ge-
deckt sein sollte. Von der Struktur her dhnlich ist auch die Konstellati-
on, dass eine eingriffsintensive Mafnahme zunichst eingeschrankt und
unter schr engen Voraussetzungen eingefithre wird, infolge des sicher-
heits- und kriminalpolitischen Diskurses aber eine immer weiter ge-
hende Ausweirung erfihrt, nachdem sie schon einmal eingefihrt und
die technischen Voraussetzungen fir ithren Einsatz geschaffen wurden.

46) Verschirft wird diese Enrwicklung durch die immer weiter ge-
hende Schaffung von Befugnissen fir praventive — mittlerweile gar alles
erfassende — Emgriffe im Polizei- und Ordnungsrecht durch manche
Lander, die emerseits eine frithzeitigere Uberwachung erméglichen und
in deren Logik jeder Mensch zum porennellen Risiko wird, aber gleich-
zeitig auch auf einen Ausbau der strafprozessualen Eingriffsbefugnisse
drangen.

47) Bedeutsam in diesem Zusammenhang sind bspw. die Einfuhrung
von UMTS im Mobilfunk sowie die Technik der Radio-Frequency Iden-
tification {RFID}; vgl. Dix Kriminalisnik 2004, 81, 82F.

48) Dies ist umso bedenklicher, als den Handelnden der Exekutive
dieser Umstand nicht selten kaum bewusst zu sein scheint. So teile
bspw. der Berliner Innensenator in ciner Presseerklirung vom 24, 10,
2003 zur stillen SMS® mi: ,Durch die blobe Ermittlung des Stand-
ortes wird der einzelne Biirger in seiner Privatsphare praknisch iiber-
haupt miche beeintrachuge.”

49 Zur praventiven TKU Dix Kriminalistik 2004, 81, 84,

50) Hierzu umfassend Mitverf. Kriminologie 5. Aufl., § 40; speaiell
zu solchen bei den Staatsanwaltschaften Smgelnstern MschrKrim 2003,
1ff.

51} Berr. Verfolgungsintensitat und jeweilige Beweiswurdigung ctwa
bereits Endrutveit Z50W 85 (1973), 844 ff.: vgl. auch Beitrige in Freb-
see u.a. (Hrsg.) Strafrechr, soziale Kontrolle, soziale Disziplinierung,
Opladen 1993

Professor Dr. Werner Beulke/Dr, Sabine Swwoboda,
Universitat Passau

Trennscheibenanordnung ,,zum Schutz*
des Strafverteidigers bei Verteidigerbesu-
chen im Strafvollzug?

— Besprechung des Beschlusses des BGH vom
3. 2.2004 - 5 ARs (Vollz) 78/03 (OLG Karls-
ruhe)' -

I. Di¢ Entscheidung

Der 5. Senat hatre iiber folgenden Sachverhalt zu befin-
den: Der Beschwerdefuhrer verbiifit eine langjihrige Frei-
heitsstrafe mit anschlieBender Sicherungsverwahrung,. In
der Justizvollzugsanstalt kiindigte der Beschwerdefithrer
an, Juristen und anstaltsfremde Personen toten zu wollen.
Mit cinem Schreiben an den Ministerprasident des Landes
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