Die Funkzellenabfrage im Gefuge des § 100g StPO

Von Stephen Sof3na, Hannover*

Der vorliegende Beitrag befasst sich — ausgehend vom Be-
schluss des BGH vom 10. Januar 2024 — 2 StR 171/24 — mit
den Voraussetzungen und der Einordnung der Funkzellenab-
frage gem. § 100g Abs. 3 StPO. Neben einer Zusammenfas-
sung von Regelungsinhalt und Anwendungsgebiet werden
dabei die Geschichte der Funkzellenabfrage seit dem Jahr
2002, ihre systematische Einordnung im § 100g StPO sowie
die Besonderheiten der mit der Funkzellenabfrage verbunde-
nen Grundrechtseingriffe ndher beleuchtet. Dabei soll ge-
zeigt werden, dass die Funkzellenabfrage als eigenstindige
Eingriffsnorm verstanden werden sollte, bei deren Priifung
andere Aspekte im Vordergrund stehen als bei der anschluss-
bezogenen Erhebung von Verkehrsdaten.

I. Einleitung

So wie es heute fiir viele kaum mehr vorstellbar ist, nicht
standig durch ein Smartphone ,,online* zu sein, so ist fiir die
Ermittlungsbehorden die Abfrage der dadurch stindig entste-
henden Daten als Instrument nicht mehr aus dem Arbeits-
alltag hinwegzudenken. Die richtige Ausgestaltung der Mal-
nahmen der Telekommunikationsiiberwachung gehort damit
zu den praktisch wie rechtspolitisch wichtigsten Themen im
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren.

Die zahlenmiBig haufigste Mafinahme der Telekommuni-
kationsiiberwachung ist heute die Abfrage der Verkehrsda-
ten.! Durch sie lassen sich gerade in frilhen Stadien eines
Ermittlungsverfahrens entscheidende Fragen kldren, etwa:
Wer hat wann mit wem fiir wie lange und von welchem Ort
aus kommuniziert?” Etwa die Hélfte aller Verkehrsdatenab-
fragen sind heute Funkzellenabfragen.? Die Funkzelle ist der
Grundbaustein des Mobilfunknetzes; sie wird durch eine

* Der Verf. ist Richter am Amtsgericht bei dem Amtsgericht
Hannover, derzeit abgeordnet. Der vorliegende Beitrag gibt
allein die persoénliche Meinung des Verf. wieder.

! Erstmals bundesweit erfasst wurden im Jahr 2010 6.828
Verfahren mit 12.576 Anordnungen nach § 100g StPO, im
Vergleich zu mehr als 21.000 Anordnungen nach § 100a
StPO aus 5.516 Verfahren. Im Jahr 2017 gab es bereits
23.640 Verkehrsdatenabfragen in 15.361 Verfahren, dazu im
Vergleich 18.651 Anordnungen gem. § 100a StPO aus 5.629
Verfahren. Aktuell liegen die neuesten Daten fiir 2022 vor,
demnach wurde in 20.553 Verfahren eine Verkehrsdatenab-
frage durchgefiihrt, davon 13.888 Anordnungen gem. § 100g
Abs. 1 StPO, 2.443 Anordnungen gem. § 100g Abs. 2 StPO
und 13.851 Anordnungen gem. § 100g Abs. 3 StPO. Demge-
geniiber stehen ca. 15.500 Anordnungen nach § 100a StPO
aus weniger als 5.000 Verfahren, vgl. Justizstatistiken des
Bundesamts fiir Justiz, abrufbar unter
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Service/Justizstatistiken/
Justizstatistiken node.html (19.9.2024).

2 Ahnlich bei A. Hartmann, in Délling/Duttge/Konig/Rossner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022,
StPO § 100g Rn. 9.

3Vgl. Fn. 1.

Basisstation gebildet, die in Deutschland an 72.274 Standor-
ten* betrieben werden und je nach Bevolkerungsdichte Berei-
che von wenigen Quadratmetern bis hin zu Quadratkilome-
tern abdecken konnen. Jedes Mobiltelefon mit eingeschalte-
tem Funkmodul hélt Kontakt zu einer Funkzelle, ist dort
»eingeloggt”. Welche Anschliisse in einer oder mehreren
Funkzellen in einem bestimmten Zeitraum registriert waren,
kann iiber die in § 100g Abs. 3 StPO geregelte Funkzellenab-
frage ermittelt werden.

Damit kann die Funkzellenabfrage etwa die Frage beant-
worten, ob sich das Mobiltelefon eines bekannten Tatver-
dachtigen zur Tatzeit in der Funkzelle, die den Tatort ab-
deckt, befunden hat. Sie kann aber auch verwendet werden,
um Ermittlungsansitze zu unbekannten Tétern zu gewinnen,
etwa indem nach einem Wohnungseinbruchsdiebstahl die
Funkzellendaten der Tatortfunkzelle nach verdédchtigen Be-
wegungen oder Verbindungen zur Tatzeit durchforstet wer-
den.

Weil heute (fast) jeder ein Gerit mit sich fiihrt, das dauer-
haft in einer Funkzelle erfasst wird, ist potentiell jeder von
solchen Abfragen mitbetroffen. Wegen dieser enormen
Streubreite wird die MaBinahme seit vielen Jahren kritisch
diskutiert, ohne dass — von wenigen spektakuldren Féllen
abgesehen — die Diskussion in der breiten Offentlichkeit
angelangt wire. Trotz ihrer erheblichen praktischen Bedeu-
tung bleibt die Funkzellenabfrage auch in der Fachliteratur
bisher eher ein Nischenthema.

Dies konnte sich nun dndern: Mit Beschluss vom 10. Ja-
nuar 2024 — 2 StR 171/23 hat der 2. Strafsenat des BGH die
Anlasstaten fiir eine Funkzellenabfrage ganz erheblich be-
schrinkt und diese Verschirfung (folgerichtig) mit einem
Beweisverwertungsverbot bewehrt. Konkret soll auch die
Funkzellenabfrage als retrograde Standortdatenerhebung
gelten und daher eine Katalogtat aus dem (engen) Katalog
des § 100g Abs. 2 StPO voraussetzen. Diese Entscheidung
hat erhebliche Sprengkraft fiir die Ermittlungspraxis, schlief3t
sie doch bei zahlreichen Delikten, vom Diebstahl bis zum
Raub, die Funkzellenabfrage aus. Die Diskussion um die
Entscheidung hat dementsprechend in der zweiten Jahreshalf-
te dieses Jahres erheblich Fahrt aufgenommen.’ Die Ent-

4 Laut der Bundesnetzagentur, wobei an einem Standort oft
mehrere Betreiber eine Basisstation betreiben, vgl.
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/Telekom
munikation/Technik/EMF/Standortbescheinigung/ functions/
statistiken_table.html (19.9.2024).

5 Bis Anfang Juli waren nur vereinzelte Besprechungen zu
verzeichnen: Pfeiffer, CR 2024, R65-R66, der allerdings nur
das Beweisverwertungsverbot beleuchtet; Beukelmann/Heim,
NJW-Spezial 2024, 408, die von einer ,,Verdeutlichung® der
strengen Anforderungen ausgehen; sowie die kritische Kom-
mentierung von Kienle, NZWiSt 2024, 261, die den hiesigen
Uberlegungen nahesteht. Kiirzlich hinzugekommen Kiirzlich
hinzugekommen sind als kritische Besprechungen: Netters-
heim, NStZ 2024, 560, der u.a. die Bedeutung der Funkzel-
lenabfrage fiir die effektive Strafverfolgung herausstellt;
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scheidung gibt dariiber hinaus Anlass, das Institut der Funk-
zellenabfrage im Geflige der Verkehrsdatenerhebung insge-
samt zu beleuchten.

I1. Die Verkehrsdatenerhebung im Allgemeinen
1. Verkehrsdaten

Die Funkzellenabfrage ist eine Erhebung von sog. Verkehrs-
daten. Verkehrsdaten sind in § 100g Abs. 1 S. 1 StPO durch
einen Verweis auf das (kaum aussprechbare) Telekommuni-
kation-Digitale-Dienste-Datenschutz-Gesetz (TDDDG), dort
§ 9, legaldefiniert (die im wesentlichen inhaltsgleiche Defini-
tion in § 2a Abs. 1 BDBOS-Gesetz soll aufgrund der gerin-
gen praktischen Bedeutung der Datenerhebung im Digital-
funk hier nicht weiter behandelt werden). Demnach umfassen
die Verkehrsdaten:

1. die Nummer oder Kennung der beteiligten Anschliisse
oder der Endeinrichtung, personenbezogene Berechti-
gungskennungen, bei Verwendung von Kundenkarten
auch die Kartennummer, bei mobilen Anschliissen auch
die Standortdaten,

2. den Beginn und das Ende der jeweiligen Verbindung nach
Datum und Uhrzeit und, soweit die Entgelte davon ab-
héngen, die libermittelten Datenmengen,

3. den vom Nutzer in Anspruch genommenen Telekommu-
nikationsdienst,

4. die Endpunkte von festgeschalteten Verbindungen, ihren
Beginn und ihr Ende nach Datum und Uhrzeit und, soweit
die Entgelte davon abhédngen, die iibermittelten Daten-
mengen und

5. sonstige zum Aufbau und zur Aufrechterhaltung der Te-
lekommunikation sowie zur Entgeltabrechnung notwen-
dige Verkehrsdaten.

Verkehrsdaten sind — anders zusammengefasst — diejenigen
Informationen, die erforderlich sind, um eine Informations-
austausch zwischen zwei Endgeréten einzuleiten und aufrecht
zu erhalten, sowie diejenigen Daten die im Rahmen eines
solchen Vorgangs zwingend mit anfallen (z.B. die Lange des
Kommunikationsvorgangs) und die fiir die Abrechnung rele-
vanten Daten.® Zu beachten ist allerdings, dass durch den

Vogler, GSZ 2023, 202; Rosengarten/Angerer, Kriminalistik
2024, 494. Zustimmend hingegen: Singelnstein, NJW 2024,
2339; Burhoff, StRR 2024, 14; Rixe/Wissemann, jurisPR-
StrafR 18/2024 Anm. 2 (letztere eher ergebnisoffen). Aus der
Rechtsprechung der Instanzgerichte sind bisher zwei Ent-
scheidungen bekannt geworden, die sich dem 2. Strafsenat
ausdriicklich nicht anschliefen: LG Hamburg, Beschl. v.
6.6.2024 — 621 Qs 32/24; LG Regensburg, Beschl. v.
5.9.2024, 8 Qs 30/24.

® Vgl. w.a. 4. Hartmann (Fn. 2), StPO § 100g Rn. 9; Hein-
richs/Weingast, in: Barthe/Gericke (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, 9. Aufl. 2023, § 100a Rn. 10
ff.; Greco/Wolter, in: Wolter/Deiters (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 2, 6. Aufl. 2023,
§ 100g Rn. 57/58.

Verweis auf §§ 9, 12 TDDDG Kklargestellt wird, dass nicht
alle technisch mdglichen, sondern nur die zu geschéftlichen
Zwecken notigen Verkehrsdaten der Abfrage nach § 100g
StPO unterliegen.’

Die Verkehrsdaten konnen auch den Standort der Geréte
umfassen. Das gilt etwa fiir regional zuzuordnende Kennun-
gen wie IP-Adressen, insbesondere aber fiir den Mobilfunk.
Mobilfunkgerdte bauen eine Verbindung zur nichsten Basis-
station auf (genauer, derjenigen mit dem stéirksten Signal).®
Das Gebiet, das von einer Basisstation so faktisch abgedeckt
wird, ist die Funkzelle. Zu den Verkehrsdaten gehort die
Information, in welcher Funkzelle sich ein Anschluss oder
ein Gerdt befinden, zusitzlich wird regelmiBig auch der
Abstrahlwinkel zwischen Mobilfunkgerdt und Basisstation
erfasst. Wie genau hieraus ein konkreter Standort bestimmt
werden kann, héngt von verschiedenen Faktoren, insbesonde-
re aber der Grofe der Funkzelle ab.

Das Gegenstiick zu den Verkehrsdaten sind die Inhaltsda-
ten, also der Inhalt der Kommunikation. Auch wenn der In-
halt der Kommunikation unbekannt bleibt, konnen durch
Verkehrsdaten allein bereits umfassende Informationen iiber
eine Person gesammelt werden, etwa ihre regelmifigen Auf-
enthalte und die Inhaber der Anschliisse, mit denen sie re-
gelmiBig kommuniziert.” Die Eingriffstiefe der Verkehrsda-
tenerhebung in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung liegt damit auf der Hand.

Seit dem Versuch des Gesetzgebers, eine Vorratsdaten-
speicherung zu etablieren, muss bei der Erhebung von Ver-
kehrsdaten zwischen zwei verschiedenen Quellen der Daten
unterschieden werden: diejenigen Daten, welche die Betrei-
ber selbststindig zur Bereitstellung und zum Betrieb ihrer
Dienste speichern und diejenigen Daten, welche im staatli-
chen Auftrag anlasslos (vorrats-)gespeichert werden. Erstere,
vormals in § 96 TKG a.F. und nun im oben zitierten § 9 so-
wie in § 12 TDDDG geregelt, bezeichnet man regelméfBig als
»geschiftsmiBig gespeichert”, letztere, vormals in § 113a
TKG a.F. und nun in § 176 TKG geregelt, als ,,anlasslos
gespeichert*.

2. Ubersicht zum Regelungsinhalt von § 100g StPO

Die Erhebung von Verkehrsdaten ist in § 100g StPO in einer
Reihe von verschachtelten Alternativen differenziert geregelt.
Unterschieden wird nicht nur zwischen dem technischen
Ansatzpunkt (Anschluss/Gerit oder Funkzelle), sondern auch
nach der Art der Daten. Die zentralen Weichenstellungen
sind dabei die Unterscheidung zwischen anterograden (zu-
kiinftigen) und retrograden Daten sowie die Unterscheidung
zwischen Verkehrsdaten im Allgemeinen und Standortdaten
im Besonderen.

7 Vgl. Riickert, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 2. Aufl.
2023, § 100g Rn. 32.

8 Néher zum technischen Hintergrund Bdr, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafprozessordnung, Stand:
1.7.2024, § 100g Rn. 47.

? Vgl. zur praktischen Bedeutung Miinch, ZRP 2015, 130.
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Regelungstechnisch ist dariiber hinaus die Unterschei-
dung zwischen geschiftsmiBig und anlasslos gespeicherten
Daten zentral, die aber wegen des Fehlens letzterer praktisch
nach wie vor leerldutft.

Prozessual ist die zentrale Vorschrift § 101a StPO, der
wiederum § 100e StPO umfassend fiir entsprechend anwend-
bar erkldrt. Neben dem Erfordernis eines schriftlichen Be-
schlusses ist auch der Mindestinhalt der Griinde geregelt.
Zudem werden umfassende Regelungen iiber die Benachrich-
tigung der Betroffenen getroffen.

Die zentrale Eingriffsnorm fiir die Verkehrsdatenabfrage
ist in § 100g Abs. 1 S. 1 StPO geregelt. Umfasst sind an-
schluss-/gerdtebezogene Abfragen der geschiftsmaBig ge-
speicherten Verkehrsdaten mit Ausnahme der Standortdaten.

Solche Abfragen konnten z.B. in folgenden Fallkonstella-
tionen zum Tragen kommen: Bei Ermittlungen wegen des
Handels mit Betdubungsmitteln wird eine Rufnummer festge-
stellt, bei der offenbar Bestellungen fiir Betdubungsmittel
getiitigt werden konnen. Uber die Verkehrsdatenabfrage kann
sowohl fiir die Vergangenheit (soweit noch Daten vorliegen)
als auch fiir die Zukunft (bis zu drei Monate, verldngerbar)
festgestellt werden, mit welchen Anschliissen diese Héndler-
nummer Kontakt hat und hatte und es konnen so weitere
Abnehmer identifiziert werden.

Fiir die Anlasstaten verweist § 100g Abs. 1 S. 1 StPO zu-
nichst auf den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO, allerdings
lediglich als Auslegungshilfe (,,insbesondere). Anlasstat
kann gem. § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO jede ,,Straftat von
auch im Einzelfall erheblicher Bedeutung* sein.

Auch im Einzelfall erheblich ist die Straftat dann, wenn
der Unrechtsgehalt der Tat jedenfalls nicht wesentlich hinter
dem im Katalog des § 100a Abs. 2 StPO vertypten Unrecht
zurilickbleibt, also im Hinblick auf die Art der Tatbegehung,
das Gewicht der verletzten Rechtsgiiter, und das Ausmal} des
Schadens auch tatsichlich erhebliches Gewicht hat.!°

§ 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO erweitert den Anwen-
dungsbereich dariiber hinaus auf alle Straftaten, unabhéngig
von ihrer Erheblichkeit, die durch Telekommunikation be-
gangen werden, allerdings nur unter der strengen Subsidiari-
tatsklausel des § 100g Abs. 1 S. 2 StPO, die verlangt, dass die
Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise ,,aussichts-
los* wire.

Unter diese Konstellation féllt z.B. das Anlegen von
Fake-Profilen, die unerlaubt mit den Bildern Dritter versehen
werden, auch, um diese zu beleidigen. Uber die Abfrage der
Verkehrsdaten kann dann festgestellt werden, welche IP-
Adresse fiir die Anmeldungen verwendet wird, um den Urhe-
ber zu ermitteln.

Sollen auch Standortdaten abgefragt werden, miissen
§ 100g Abs. 1 S. 3 oder S. 4 StPO hinzutreten. Satz 4 erlaubt
dabei grundsétzlich fiir Anlasstaten gem. § 100g Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StPO die Abfrage anterograder Standortdaten, auch in
Echtzeit. Retrograde Standortdaten konnen demgegentiiber

10 Vgl. Hauck, in: Léwe-Rosenberg, Die Strafprozessordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz, GroSkommentar, Bd. 3/1,
27. Aufl. 2019, StPO § 100a Rn. 44; Riickert (Fn. 7), § 100g
Rn. 59.

gem. § 100g Abs. 1 S. 3 StPO im Rahmen einer Abfrage
nach § 100g Abs. 1 StPO nur unter den zusétzlichen Voraus-
setzungen des § 100g Abs. 2 StPO erhoben werden.

Die Abfrage der anterograden Standortdaten ist in vielen
Konstellationen ein denkbares Ermittlungsmittel. Wird z.B.
ein Anschluss einem mutmallichen BtM-Héandler zugeord-
net, kann tiber § 100g Abs. 1. S. 1 und S. 4 StPO eine mehr-
monatige Uberwachung stattfinden, um ein Profil der Bewe-
gungen und Gesprichspartner des Beschuldigten zu erzeugen.

Weil heutzutage viele hochwertige Kfz mit einem Mobil-
funkmodul versehen sind, kann iiber eine solche Abfrage
auch versucht werden, den Standort eines entwendeten Fahr-
zeugs (und damit auch die Téter oder deren Abnehmer) zu
ermitteln. Ein sog. IMSI-Catcher gem. § 100i stopp kdnnte
dann verwendet werden, um den genauen Standort zu lokali-
sieren.

§ 100g Abs. 2 StPO enthélt eine eigenstindige Eingriffs-
norm fiir die Abfrage anlasslos gespeicherter Verkehrsdaten.
Der Katalog ist deutlich enger und weist, anders als Abs. 1,
keine Offnungsmoglichkeit auf. Zudem enthilt Abs. 2 eine
Subsidiarititsklausel, die es jedoch geniigen ldsst, wenn die
Ermittlungen ohne die Abfrage ,,wesentlich erschwert® wé-
ren. Wie bereits oben angesprochen, ist die Norm fiir sich
gesehen derzeit wirkungslos, da keine Daten vorliegen.

Relevant wird der Katalog des § 100g Abs. 2 StPO aber
iiber § 100g Abs. 1 S. 3 StPO immer dann, wenn zusétzlich
die Erhebung retrograder Standortdaten zu konkreten An-
schliissen oder Geréten erfolgen soll. Solche Abfragen kon-
nen u.a. dazu dienen, das Bewegungsprofil des Anschlusses
eines Beschuldigten fiir die Zeit vor und wiahrend der Tat zu
ermitteln.

Die Funkzellenabfrage ist in § 100g Abs. 3 S.1 StPO le-
galdefiniert als ,,Erhebung aller in einer Funkzelle angefalle-
nen Daten®. Die Norm verweist fiir die Anlasstat auf § 100g
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO und damit ebenfalls, aber auch nur,
auf die ,,Straftat von auch im Einzelfall erheblicher Bedeu-
tung®. In Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und Nr. 3 wird die Verhéltnismé-
Bigkeitspriifung ausdriicklich normiert sowie eine Subsidiari-
titsklausel aufgestellt, die derjenigen des Abs. 2 entspricht.

Wie bereits einleitend kurz skizziert, konnen Funkzellen-
abfragen in einer Vielzahl von Konstellationen zur Ermitt-
lung eingesetzt werden. Vielfach verwendet wird die Funk-
zellenabfrage etwa bei Wohnungseinbruchsdiebstdhlen, um
verdichtige Anschliisse zu ermitteln.!! Zu den Anwendungs-
fallen konnen alle moglichen Delikte, die sich ausreichend
rdumlich und zeitlich eingrenzen lassen, gehdren. Bei einem
Tankstellenraub zur Nachtzeit mag es hinreichend wenige
Mobilfunkgerite geben, um allein aus dem Ein- und Austritt
aus der Funkzelle passend zur Tatzeit einen Ermittlungsan-
satz zu generieren. Gibt es eine Serie gleichgelagerter Taten,
kann zudem die Abfrage mehrerer Tatorte zu sog. ,,Kreuztref-
fern® flihren, also Anschliissen, die an verschiedenen Tator-
ten jeweils zur Tatzeit registriert wurden. Insgesamt héngt die

" Ausfiihrlich zu Ermittlungen bei Wohnungseinbruchsdieb-
stahl Wollinger/Dreifigacker/Miiller/Baier, Kriminalistik 2016,
384, mit einem Abschnitt speziell zur Funkzellenabfrage auf
S. 388.
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Erfolgsaussicht einer Abfrage entscheidend davon ab, ob das
,laterprofil“ ausreichend bestimmt ist, um Tatverdachtige
aus der Menge der Betroffenen zu filtern.

Alle Verkehrsdaten haben iiber die konkrete Eingriffs-
norm hinaus eine Reihe gemeinsamer Voraussetzungen und
Besonderheiten, die im Folgenden kurz skizziert werden
sollen.

Der erforderliche Anfangsverdacht wird fiir alle Abfragen
nach § 100g StPO (analog zu § 100a StPO) dadurch modifi-
ziert, dass er durch ,,bestimmte Tatsachen begriindet werden
muss. Dieses Erfordernis findet sich auch in den Formvor-
schriften wieder, wo § 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StPO bestimmt,
dass eben diese ,,bestimmten Tatsachen* auch in der Begriin-
dung anzugeben sind. In der Literatur wird der erforderliche
Verdachtsgrad regelméBig als ,,qualifizierter Anfangsver-
dacht* beschrieben,'> wobei die genauen Unterschiede zum
,einfachen Anfangsverdacht bisher eher kasuistisch ausge-
arbeitet sind und abstrakte Formulierungen vage bleiben.! In
praktischer Hinsicht diirfte vor allem relevant sein, Ziel und
Umfang der Mafinahme anhand konkreter tatsdchlicher Um-
stinde begriinden zu kdnnen, um eine Art ,,digitaler Schlepp-
netzfahndung® zu vermeiden.

Alle Alternativen des § 100g StPO normieren dariiber
hinaus die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessen-
heit der MaBnahme ausdriicklich durch die Formulierung
»soweit die Erhebung der Daten in einem angemessenen
Verhiltnis zur Bedeutung der Sache steht”. Hieraus folgen
aber wohl keine besonderen Priifungsschritte iiber die Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung  hinaus.'*  Allerdings  verlangt
§ 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 2 StPO, dass die ,,wesentlichen Erwi-
gungen* hierzu in den Griinden ausgefiihrt sind, womit jeden-
falls die bloff formularméBige Feststellung der Verhdltnisma-
Bigkeit ausscheidet.

Die zusétzlich u.a. in § 100g Abs. 2 und Abs. 3 StPO
normierten Subsidiarititsklauseln sind praktisch wenig wirk-
sam, da der Erfolg anderer Ermittlungsmafinahmen ex ante
kaum abschitzbar ist. Da geschiftsmadBig gespeicherte Ver-
kehrsdaten von den Anbietern geloscht werden, wenn sie
nicht mehr geschiftlich bendtigt werden, wire ein Zuwarten
hiufig mit einem endgiiltigen Datenverlust verbunden. '

Als Adressaten oder ,Zielpersonen der MaBnahmen
kommen stets nur Beschuldigte oder ihre ,,Nachrichtenmitt-
ler — also Personen, bei denen Grund zu der Annahme be-
steht, dass Beschuldigte mit ihnen kommunizieren — in Be-

12 Vgl. nur Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 35; Riickert
(Fn. 7), § 100a Rn. 154.

3 Vgl. z.B. Hauck (Fn. 10), StPO § 100a Rn. 42; Graf, in:
ders. (Fn. 8), § 100a Rn. 105 ff; ausfiihrlicher bei Riickert
(Fn. 7), § 100a Rn. 151 ff.

4 So auch Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 39; i.E. wohl
auch Bdr (Fn. 8), § 100g Rn. 21; a.A. Hauck (Fn. 10), StPO
§ 100g Rn. 17 f. fiir eine ,,zweite VerhdltnismaBigkeitsprii-
fung* insbesondere am Mafstab des Unionsrechts.

15 Die geringe praktische Relevanz zeigt sich auch an den
eher kurzen Darstellungen in der Kommentarliteratur, vgl.
Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 39; Riickert (Fn. 7), § 100a
Rn. 177; Hauck (Fn. 10), StPO § 100a Rn. 45.

tracht.'® Dies ergibt sich im Hinblick auf die Standortdaten
bereits aus § 100g Abs. 1 S. 4 sowie Abs. 2 S. 1 StPO, die
ausdriicklich nur die Ermittlung des Aufenthaltsortes des
Beschuldigten erlauben. Im Ubrigen verweist § 101a StPO
auf § 100a Abs. 3 StPO."

Die Léange der MaBBnahmen nach § 100g StPO ist iiber
§ 100e Abs. 1 S. 4 StPO auf drei Monate begrenzt, kann
jedoch wiederholt um weitere drei Monate verldngert werden.
Fir Funkzellenabfragen ist diese Beschriankung praktisch
bedeutungslos, da diese sich in aller Regel auf Zeitrdume von
Stunden bis Tagen beziehen.

3. Der Beschluss des BGH vom 10. Januar 2024 — 2 StR
171/23

Nachdem die grundsitzlichen Aspekte der Regelungen des
§ 100g StPO kurz skizziert wurden, kann eine Einordnung
des Beschlusses des 2. Strafsenats des BGH vom 10. Januar
2024 erfolgen. Der Beschluss ist mit folgenden Leitsdtzen
versehen, die den Inhalt treffend zusammenfassen:

1. Die Anordnung einer Funkzellenabfrage nach § 100g
Abs. 3 Satz 1 StPO setzt den Verdacht einer besonders
schweren Straftat nach § 100g Abs. 2 StPO voraus. Die in
§ 100g Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StPO enthaltene Verweisung
auf § 100g Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO ist so auszulegen,
dass diese zugleich die Anordnungsvoraussetzungen des
§ 100g Abs. 1 Satz 3 StPO erfasst.

2. Fehlt es bei einer Funkzellenabfrage nach § 100g Abs. 3
Satz 1 StPO an dem Verdacht einer Katalogtat nach
§ 100g Abs. 2 StPO, hat dies ein Beweisverwertungsver-
bot zur Folge.

In praktischer Hinsicht erteilt der 2. Strafsenat mit diesem
Beschluss nicht nur Funkzellenabfragen bei Taten auferhalb
des Katalogs des § 100a Abs. 2 StPO, z.B. bei Diebstahls-
serien oder der Entwendung hochwertiger Kfz, eine Absage.
Auch durchaus schwerwiegende Kriminalitdt wie Raub, rdu-
berische Erpressung, Bestechlichkeit und Bestechung, Be-
trugsdelikte und ein groBer Teil der Geldwaschedelikte ent-
fallen. Hinzu kommt, dass § 100g Abs. 2 StPO oft das Vor-
liegen von Qualifikationstatbestinden oder besonders schwe-
ren Féllen voraussetzt, die in einem frithen Stadium der Er-
mittlungen regelmifBig nicht, jedenfalls nicht ,,auf bestimm-
ten Tatsachen gestiitzt, feststellbar sind,'® zumal Daten nur
wenige Tage nach der Tat abrufbar sind.!®

16 Ein vorsitzliches oder bewusstes ,mitteln fiir den Be-
schuldigten ist dafiir nicht Voraussetzung, es geniigt der blof3
faktische Empfang von Mitteilungen, der Begriff ,,Nachrich-
tenmittler” ist insoweit etwas irrefithrend, allerdings als ter-
minus technicus etabliert, vgl. nur Riickert (Fn. 7), § 100a
Rn. 188 ff., Hauck (Fn. 10), StPO § 100a Rn. 176.

17 Die Verweisung ist systematisch insofern ungewdhnlich,
als eine Anordnungsvoraussetzung in der Verfahrensvor-
schrift aufgestellt wird.

8 So auch Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Rn. 50; Kienle,
NZWiSt 2024, 261 (266).

Y Vgl. Bir (Fn. 8), § 100g Rn. 47.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

343



Stephen Sof3na

Zur praktischen Verdeutlichung der Folgen kann ein
néchtlicher Raub herangezogen werden: Mehrere Téter nut-
zen die Nachtzeit aus, um ein allein auf dem Nachhauseweg
befindliches Opfer zu umstellen, mit Faustschldgen und Trit-
ten zu traktieren und die Wertsachen zu entwenden. Da es
sich oft um Gelegenheitstaten handelt (also die Tater ihre
Mobiltelefone gewohnheitsmiBig bei sich fiihren), die zur
Nachtzeit oder in wenig belebten Bereichen stattfinden, ist
die Funkzellenabfrage hier als Ermittlungsinstrument durch-
aus geeignet. Nach der Linie des 2. Strafsenats scheidet sie
allerdings aus, wenn kein Fall des schweren Raubes gem.
§ 250 StGB vorliegt.

Die Argumentation des 2. Strafsenats ist um die Verwei-
sung des § 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StPO herum aufgebaut,
welche die Funkzellenabfrage zulésst, ,,wenn die Vorausset-
zungen des § 100g Abs. 1 Satz 1 Nummer 1 erfiillt sind®.
Diese Verweisung bezieht nach Ansicht des 2. Strafsenats
implizit auch den Regelungsinhalt des § 100g Abs. 1 S. 3
StPO ein.?

Der 2. Strafsenat beginnt seine Auslegung in der iiblichen
Form mit dem Wortlaut. So sei die Funkzellenabfrage als
,Erhebung aller in einer Funkzelle angefallenen Daten* le-
galdefiniert und damit per se retrograd. Dies lege nahe, dass
die Verweisung in § 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 1 StPO auch den
§ 100g Abs. 1 S. 3 StPO mitumfasse, der sich ausdriicklich
mit retrograden Daten beschiftige.?!

Sodann steigt der Beschluss direkt in eine historische
Auslegung ein, wobei er mit der Einfilhrung der Funkzellen-
abfrage als eigenstindiger Absatz des § 100g StPO mit Ge-
setz vom 10.12.2015 beginnt. Zur Konzeption dieses Geset-
zes, so der 2. Strafsenat, habe es gehort, dass retrograde
Standortdaten insgesamt ausschlieBlich nur noch unter den
stark eingeschrankten Voraussetzungen des § 100g Abs. 2
StPO erhoben werden diirfen. Das Gesetz sah ndmlich in
§ 100g Abs. 1 StPO den Riickgriff auf retrograde Standortda-
ten aus geschéftlich gespeicherten Daten ausdriicklich nicht
vor und lieB die Erhebung solcher nur aus der Quelle der
anlasslos gespeicherten Daten — und damit unter den Voraus-
setzungen des § 100g Abs. 2 StPO — zu. Da auch § 100g
Abs. 3 StPO grundsitzlich zwischen der Erhebung von ge-
schéftlich gespeicherten Daten und anlasslos gespeicherten
Daten unterschied und unterscheidet, sei damit auch die Ein-
schrankung bei der Erhebung geschiftsmiBig gespeicherter
Daten in den § 100g Abs. 3 StPO iibertragen worden.??

Durch nachfolgende Verdnderungen des § 100g Abs. 1
StPO war diese Einschrankung bei der Erhebung von ge-
schéftsméfig gespeicherten Daten wieder aufgehoben wor-
den, da die Vorratsdatenspeicherung scheiterte. Der Gesetz-
geber habe dabei aber betont, sein altes Konzept nicht aufge-
ben zu wollen.?* Daher sei weiterhin davon auszugehen, dass

20 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 14.

2 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 16.

22 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 19, so
bereits der BGH Ermittlungsrichter, BGH NStZ 2018, 48,
welcher die Regelung in § 100g Abs. 1 S. 3 StPO a.F. (2015)
als ,,Verbot* auffasst.

23 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 21/22.

§ 100g Abs. 3 StPO, soweit auch retrograde Standortdaten
mit erhoben werden sollen, eine Katalogtat des § 100g Abs. 2
StPO erfordert.?*

Zur systematischen Auslegung verhélt sich der Beschluss
nur duBerst kurz. Er hélt diese fiir nicht eindeutig, da das
System im Lichte der zuvor ausgearbeiteten gesetzgeberi-
schen Konzeption verstanden werden miisse.?> Teleologisch
stiitzt der 2. Strafsenat sich auf die Eingriffstiefe der MaB-
nahme. Insbesondere ermdgliche die Funkzellenabfrage
durch die Erhebung retrograder Daten — auch Standortdaten —
die Erstellung (partieller) Bewegungsprofile.?® Da gerade
diese Moglichkeit maBgeblich dafiir war, die Erhebung ret-
rograder Standortdaten einzuschrinken, sei diese Einschréin-
kung auch auf die Funkzellenabfrage zu iibertragen.?’

Da schlielich bei der Funkzellenabfrage eine Trennung
zwischen retrograden und anterograden Daten technisch nicht
umsetzbar sei, sei daher stets eine Katalogtat nach § 100g
Abs. 2 StPO erforderlich.?

Das darauffolgende Beweisverwertungsverbot leitet der
2. Strafsenat aus der bisherigen Rechtsprechung zur Tele-
kommunikationsiiberwachung ab: Nach stdndiger Rechtspre-
chung bedinge eine rechtswidrig angeordnete Uberwa-
chungsmafinahme ein Beweisverwertungsverbot, wenn eine
wesentliche sachliche Voraussetzung der MaBnahme fehle.?
Als solche sei jedenfalls das Fehlen der erforderlichen Kata-
logtat zu sehen.>°

Der 2. Strafsenat zitiert gleich zu Beginn verschiedene Li-
teraturmeinungen zur Unterstiitzung seiner Position. Von
diesen vertritt Riickers’! tatsdchlich die im Beschluss einge-
schlagene Linie. Im Ubrigen findet sich die Position des
2. Strafsenats in den zitierten Kommentarstellen allerdings
nicht ausdriicklich wieder.’? Auch die Mehrzahl der sonstigen
verbreiteten Kommentare zur StPO behandeln eine solche
Einschrinkung nicht oder nicht eindeutig.’> Im ebenfalls

24 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 22.

% BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 23.

26 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 24.

27 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23.

2 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 16. Ob
daneben eine rein anterograde Funkzellenabfrage ohne die
Voraussetzungen des § 100g Abs. 2 StPO moglich bleibt,
erlautert der 2. Strafsenat nicht.

2 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 28.

3 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23.

31 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 86/87.

32 Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 57/58 enthilt gar keinen
Hinweis auf eine solche Position; bei Eschelbach, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafprozessordnung, Kom-
mentar, § 100g Rn. 37-39, ldsst sich eine entsprechende
Position erahnen, die Stelle ist aber alles andere als eindeutig.
33 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs 32/24;
vgl. Kohler, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung,
Kommentar, 67. Aufl. 2024, § 100g Rn. 36; Bdr (Fn. 8),
§ 100g Rn. 50-52; A. Hartmann (Fn. 2), StPO § 100g
Rn. 16/17 allerdings weniger eindeutig in der 5. Aufl. 2022,
§ 100g Rn. 29/30; Heinrichs/Weingast (Fn. 6), § 100g
Rn. 12; Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Rn. 52/53.
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zitierten Aufsatz von Singelnstein, der sich mit der Verhilt-
nisméBigkeit von Funkzellenabfragen befasst, findet sich zu
einer Verschirfung des Katalogs der Anlasstaten nichts.>
Vor diesem Hintergrund kann man die Entscheidung aus
Sicht des Verf. durchaus als ,,Schock* bezeichnen. Soweit die
anekdotische Erfahrung es hergibt, hat die Entscheidung bei
der Richterschaft und den Verfolgungsbehorden groBe Uber-
raschung hervorgerufen. Die Entscheidung des 2. Strafsenats
ist aber auch dariiber hinaus bemerkenswert: Nicht nur tiber-
nimmt sie eine Position, die, soweit ersichtlich, bisher nur
von sehr wenigen Juristen explizit vertreten wurde. Sie stiitzt
sich dabei auch weit {iberwiegend auf eine historische Ausle-
gung der Norm. Ob ein so starker Fokus auf die historische
Auslegung methodisch iiberzeugend ist, kann hier nicht ge-
klart werden. Allerdings sollen die nachfolgenden Ausfiih-
rungen, beginnend mit einem vertieften Blick auf die Norm-
geschichte, zeigen, dass bereits die Annahmen des 2. Straf-
senats zur Intention des Gesetzes keinesfalls zwingend sind.

III. Zur Einordnung der Funkzellenabfrage und ihren
Voraussetzungen

1. Gesetzeshistorie

Die Erhebung von Verkehrsdaten wurde erstmals mit Gesetz
zur Anderung der Strafprozessordnung vom 20.12.2001% in
die Strafprozessordnung aufgenommen. Zuvor war die Erhe-
bung entsprechender Daten aufgrund § 12 des Gesetzes iiber
Fernmeldeanlagen (FAG) moglich, ohne dass es hierzu be-
sonderer Anforderungen an den Anfangsverdacht oder den
Deliktstyp bedurfte.’® Eine Legaldefinition oder eine abge-
grenzte Regelung zu Funkzellenabfragen enthielten weder
§ 12 FAG noch der neue § 100g StPO a.F. (2002). Schon vor
der Neuregelung hatten einige Gerichte Funkzellenabfragen
aufgrund des § 12 FAG angeordnet, die Zulédssigkeit solcher
Abfragen war jedoch umstritten.?’” Unter anderem wurde
vertreten, dass moglichst alle in der Funkzelle befindlichen
Anschliisse Beschuldigten zuzuordnen sein miissten, um die
Anordnung rechtfertigen zu konnen.*® Um die Funkzellenab-
frage explizit moglich zu machen, wurde in § 100h Abs. 1
S. 2 StPO a.F. (2002), der eigentlich die formellen Anforde-
rungen regelte, ausdriicklich die Moglichkeit vorgesehen, die

34 Eher scheint Singelnstein, JZ 2012, 601 (603 letzter Ab-
satz), im Gegenteil davon auszugehen, dass nur eine griindli-
che Priifung der VerhiltnismiBigkeit die MaBBnahme in der
Praxis effektiv begrenzen konne. Gleichwohl ist Singelnstein
in einer jiingst verdffentlichten Anmerkung der Argumentati-
on des 2. Strafsenats als ,mustergiiltige Auslegung® aus-
driicklich beigetreten, vgl. Singelnstein, NJW 2024, 2339.

3 BGBI. 12001, S. 3879.

36 Vgl. die Erwdgungen zum Gesetzesentwurf in BR-Drs.
702/01; Fiir die weiter zurilickliegende Geschichte vgl. auch
Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Entstehungsgeschichte; niher
zur Neuregelung auch Bdr, MMR 2002, 358.

37 Angeordnet u.a. durch den BGH-Ermittlungsrichter, Be-
schl. v. 20.4.2001 — 1 BGs 48/01; vgl. auch BT-Drs. 14/7258,
S. 2; Zum vorherigen Streitstand Danckwerts, CR 2002, 539
(540) m.w.N.

38 Vgl. Bir, MMR 2002, 358 (362).

Bezeichnung eines Anschlusses durch eine ,rdumlich und
zeitlich hinreichend bestimmte Bezeichnung der Telekom-
munikation® zu ersetzen.*® Fiir diesen Fall sollte als Ver-
schérfung der Anordnungsvoraussetzungen eine ,,Straftat von
erheblicher Bedeutung® erforderlich sein.

Mit Gesetz vom 21. Dezember 20074 erhielt § 100g StPO
eine umfassende neue Form, welche der aktuellen Gesetzes-
fassung bereits deutlich dhnlicher war. Eine abgegrenzte
Regelung zur Abfrage von Funkzellendaten enthielt auch
diese Fassung nicht. Im Rahmen der Neufassung 2007 wird
allerdings die Funkzellenabfrage erstmals thematisiert.*! Sie
wird hier noch nicht eindeutig von sonstigen Verkehrsdaten-
erhebungen abgegrenzt, soll aber ausdriicklich erhalten blei-
ben.*? Die bisherige Regelung des § 100h Abs. 1 S. 2 StPO
a.F. (2002) wurde im Gesetz vom 21. Dezember 2007 in den
§ 100g Abs. 2 S. 2 StPO a.F. (2008) iibernommen, wobei sie
weiterhin systematisch fragwiirdig als Ausnahme vom forma-
len Erfordernis, betroffene Personen und Anschliisse zu nen-
nen, ausgestaltet war.*® Verschirft wurden die Anforderun-
gen durch das Einfiigen einer Subsidiaritdtsklausel, welche
der heutigen Fassung bereits entsprach. Dabei sah der Geset-
zesentwurf die Interessen der unbeteiligten Dritten, welche
bei einer Funkzellenabfrage unvermeidlich mit betroffen
sind, dadurch ausreichend gewahrt, dass Zielpersonen der
MaBnahme weiterhin der Beschuldigte oder seine Nachrich-
tenmittler sein miissten und sah vor, dass im Ubrigen im
Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung eine Abwigung
vorzunehmen sei.**

Ausfiihrliche Erdrterungen hatte es vor der Neuregelung
im Jahr 2007 in der Rechtsprechung und Literatur zuvor vor
allem zu der Frage gegeben ob, und ggf. unter welcher Vor-
schrift, der laufende Zugriff auf automatisch gesendete Daten
eines Mobilfunkgerits (stand-by-Daten) zur Standortbestim-
mung zulissig ist.* Hier spielt bereits die Erstellung von
Bewegungsprofilen durch die Erfassung der (passiven) Nut-
zung von Mobiltelefonen eine wichtige Rolle.*¢

Soweit Funkzellenabfragen problematisiert wurden, ging
es hier primidr um die groe mogliche Anzahl an Drittbe-
troffenen, weshalb teilweise eine restriktive Anwendung
befiirwortet wurde;* teilweise wurde die MaBnahme wegen

3 Vgl. BT-Drs. 14/7258, S. 4 f.

40 BGBI. 12007, S. 3198.

41'Vgl. BR-Drs. 275/07, S. 123 f. und BT-Drs. 16/5846, S. 55

42 In diesem Zusammenhang erfolgt der Verweis auf § 100h
Abs. 1 S. 2 StPO in der Fassung vom 1.1.2002, vgl. ibid.

43 Entsprechend handelt es sich um eine Ausnahme von
§ 100b Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StPO a.F., der, analog zum heutigen
§ 100e Abs. 3 StPO, die Mindestangaben der Griinde regelte.

4 BR-Drs. 275/07, S. 123 f. und BT-Drs. 16/5846, S. 55.

4 Vgl. nur BGH NJW 2001, 1587; Wohlers/Demko, StV
2003, 241 (243 f.); dies., NStZ 2004, 57; Ruhmannseder, JA
2007, 47; Eisenberg/Singelnstein, NStZ 2005, 62.

46 Vgl. Wohlers/Demko, StV 2003, 241 (247).

47 Vgl. Bizer, DuD 2005, 578; LG Magdeburg, Beschl. v.
21.12.2005 — 25 Qs 117/05 = BeckRS 2006, 585, welches
konkrete Anhaltspunkte dafiir verlangt, dass die Téter auch
tatsdchlich in der Funkzelle telefonieren; a.A. zur selben
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dieses Eingriffs in die Rechte Dritter insgesamt fiir verfas-
sungswidrig gehalten.*® Die Uberlegungen wurden dabei auf
der Ebene der VerhdltnisméaBigkeit, auch bereits im Hinblick
auf die Subsidiaritidt der MaBnahme, verortet.* Streit bestand
auch weiterhin zu der Frage, welche konkreten Anhaltspunk-
te dafiir vorliegen mussten, dass die Tater in der Funkzelle
tatséchlich kommuniziert hatten.”® Die Grundsatzentschei-
dung des BVerfG vom 12. Mirz 2003°! zur Verkehrsdatener-
hebung, die noch zu § 12 FAG erging, diirfte ebenfalls Ein-
fluss auf die Neufassung genommen haben. Das BVerfG
stellte hier nicht nur klar, dass auch Verbindungsdaten ohne
Kommunikationsinhalte vom Schutzbereich des Art. 12 GG
umfasst sind,”? sondern arbeitete fiir die Zuldssigkeit von
Abfragen auch vier Aspekte heraus: Die Erforderlichkeit im
Sinne der Ausschopfung milderer Mittel, das Vorliegen einer
Straftat von erheblicher Bedeutung, ein konkreter Tatver-
dacht und hierfiir eine hinreichend sichere Tatsachengrundla-
ge.>® Fiir den Kontext der Funkzellenabfrage ist interessant,
dass das BVerfG die Zielwahlsuche wegen der Betroffenheit
einer Vielzahl von Dritten problematisiert, wobei es zumin-
dest offen lasst, ob vor diesem Hintergrund ein Katalog be-
sonders schwerer Straftaten erforderlich ist.’* Dass die Funk-
zellenabfrage insbesondere auch retrograde Standortdaten
beinhaltet, scheint zu diesem Zeitpunkt explizit keine Rolle
gespielt zu haben.*

Mit der zum 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Neufas-
sung werden die Regelungen zur Verkehrsdatenerhebung
untrennbar mit der geplanten Vorratsdatenspeicherung ver-
bunden. Das Schicksal der letzteren hat in der Folge erhebli-
chen Einfluss auf das Regelungsgefiige des § 100g StPO. Aus
Platzgriinden soll hier allerdings auf ausfiihrliche Darstellun-
gen zur Zuldssigkeit der Vorratsdatenspeicherung verzichtet
werden, sofern diese nicht insbesondere die Funkzellenabfra-
ge betreffen.

Im Rahmen der richtungsweisenden Entscheidung des
BVerfG zur Vorratsdatenspeicherung®® wurde ausdriicklich
auch § 100g Abs. 1 StPO insoweit fiir nichtig erklért, als er
die Abfrage von gespeicherten Verkehrsdaten gem. § 113a
TKG a.F. zulieB. Bereits zuvor hatte das BVerfG in einer

Konstellation allerdings LG Rottweil, Beschl. v. 5.8.2004 — 3
Qs 105/04; LG Rostock, Beschl. v. 16.10.2007 — 19 Qs 97/07
= BeckRS 2009, 7011, welches zunéchst andere Ermittlungen
als vorrangig ansah.

® Vgl. Danckwerts, CR 2002, 539; Wohlers/Demko, StV
2003, 241 (247).

4 Vgl. Rentzel-Rothe, StV 2005, 434.

30 Vgl. Rauschberger, Kriminalistik 2009, 273; Gétz, Krimi-
nalistik 2009, 403; noch 2012 fiir eine insoweit restriktive
Anwendung: Kurz, DRiZ 2012, 153 (154).

S BVerfG, Urt. v. 12.3.2003 — 1 BvR 330/96, 1 BvR 348/99
=NJW 2003, 1787.

52 BVerfG NJW 2003, 1787 (1788 1.).

33 BVerfG NJW 2003, 1787 (1791).

54 BVerfG NJW 2003, 1787 (1793).

55 Vgl. auch die zusammenfassende Darstellung bei Ruh-
mannseder, JA 2007, 47.

56 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08 u.a.

Eilentscheidung die Erhebung nach § 113a TKG gespeicher-
ter Daten auf Katalogtaten des § 100a Abs. 2 StPO a.F.
(2008) beschrinkt.’” Die besondere Eingriffstiefe der anlass-
losen Speicherung von Verkehrsdaten begriindete das
BVerfG unter anderem damit, dass durch Aufzeichnung von
Zeitpunkt und Ort der Kommunikation sowie der Kommuni-
kationspartner iiber einen ldngeren Zeitraum ein umfangrei-
ches Personlichkeits- und Bewegungsprofil der Biirger ent-
stehen konne.*® Auch entstehe durch die anlasslose Speiche-
rung eine hohe Belastung der Biirger, die beflirchten miissten,
bereits bei Anwesenheit in einer bestimmten Funkzelle Ge-
genstand von Ermittlungen zu werden.>® Fiir eine zulissige
Verwendung von gespeicherten Daten de lege ferenda fiihrte
das BVerfG zunichst aus, dass die Abfrage anlasslos gespei-
cherter Daten wegen ihrer ,,Unausweichlichkeit, Vollstindig-
keit und damit gesteigerten Aussagekraft™ schwerer wiegt als
die sonstige Abfrage von Telekommunikationsverbindungs-
daten, was sich in den Anordnungsvoraussetzungen einer auf
Abfrage der Daten gerichteten MaBnahme widerspiegeln
miisse.® Besonders Bezug nahm das BVerfG dabei nochmals
auf die bereits angesprochenen ,,Personlichkeits- und Bewe-
gungsprofile“.®! Bei einer solchen Abfrage sei daher ein Ka-
talog besonders schwerer Straftaten erforderlich, der gerade
keine Generalklausel zur Offnung des Katalogs enthilt.5?

Das Urteil des BVerfG, zusammen mit der spéteren Ent-
scheidung des EuGH, welcher die Richtlinie insgesamt fiir
ungiiltig erklirte,®® fiihrte zu einer grundlegenden Neurege-
lung der Verkehrsdatenerhebung unter der Maligabe, die
Vorratsdatenspeicherung in verfassungsméfiger Weise aus-
zugestalten.** Neben einer deutlichen Beschrinkung der Vor-
ratsdatenspeicherung sah die Neuregelung als Kernstiick eine
Trennung der zu erhebenden Daten zwischen den zu ge-
schéftlichen Zwecken erhobenen Daten (§ 96 TKG a.F.) und
den anlasslos verpflichtend gespeicherten Daten (§§ 113a ff.
TKG a.F.) vor.®® Dies sollte sich insbesondere auf gespei-
cherte Standortdaten beziehen.®® Demnach war beabsichtigt,
retrograde Standortdaten zukiinftig ausschlieflich iiber die
anlasslos gespeicherten Verkehrsdaten — und daher nur bei
Vorliegen einer Tat aus dem neuen und deutlich engeren
Katalog des 100g Abs. 2 StPO — zu erheben. Auf zu geschift-
lichen Zwecken gespeicherte retrograde Standortdaten sollte
ausdriicklich i.R.d. § 100g Abs. 1 StPO nicht mehr zugegrif-
fen werden konnen. Zu diesem Zweck wurde die Ermittlung
des Aufenthaltsorts des Beschuldigten aus den Anordnungs-
zwecken des § 100g Abs. 1 S. 1 StPO a.F. (2015) entfernt.
Fiir den Anordnungszweck Aufenthaltsermittlung wurde der

7 vgl. BVerfGE 121, 1.

3 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 211.
% BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 212.
% BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 227.
6l BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08.

02 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, Rn. 228
6 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12, C-594/12.

% So ausdriicklich BT-Drucks. 18/5088 zu A. Problem und
Ziel.

5 BT-Drucks. 18/5088 zu B. Losung.

6 BT-Drucks. 18/5088.
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neue § 100g Abs. 1 S. 3 StPO a.F. (2015) eingefiigt, der vor-
sah, dass anterograde Standortdaten zur Ermittlung des Auf-
enthaltsortes herangezogen werden konnen. Daneben trat
§ 100g Abs. 2 StPO fiir die Erhebung anlasslos gespeicherter
Daten, die auch retrograde Standortdaten umfassten. Da al-
lerdings die Vorratsdatenspeicherung erst anlaufen musste,
war in § 12 Abs. 1 EGStPO eine Ubergangsregelung enthal-
ten, die bis 29. Juli 2017 den Riickgriff auf die vorherige
Fassung des § 100g Abs. 1 StPO®” zur Erhebung geschiifts-
méaBig gespeicherter, retrograder Standort-Verkehrsdaten er-
laubte.

Eher beildufig findet sich anschlieBend die Entwurfsbe-
griindung zur Neufassung der Funkzellenabfrage:

,»Auflerdem werden die Anforderungen an eine Funkzel-
lenabfrage prdzisiert, um zu gewihrleisten, dass auch bei
diesen Datenerhebungen die VerhdltnismaBigkeit gewahrt
ist.«68

Auch in der ausfiihrlichen Darstellung der Ziele®® wird die
Funkzellenabfrage nur in einem Absatz erwéhnt. Hier wird
erneut der Begriff der Prizisierung verwendet.”” Die Erhe-
bung von Verkehrsdaten unbeteiligter, die der Funkzellenab-
frage immanent ist, soll auf das notwendige Mal} beschrankt
werden.”! Durch die rdumlich und zeitlich eng begrenzte
Abfrage werde die Erstellung von Bewegungsprofilen unbe-
teiligter Dritter ,,wirksam verhindert“.”

Der Gesetzesentwurf enthélt dann erstmals eine ausdriick-
liche Regelung der Funkzellenabfrage in § 100g Abs. 3 StPO,
welche der heutigen Fassung im Wesentlichen entspricht.
Lediglich der Verweis auf § 113b TKG in § 100g Abs. 3 S. 2
StPO a.F. wurde spéter durch einen Verweis auf § 176 TKG
ersetzt.

Die Ausfithrungen in der Begriindung des Entwurfs legen
nahe, dass die Neuregelung der Funkzellenabfrage nicht
unmittelbar auf den Entscheidungen zur Vorratsdatenspeiche-
rung fult. Im Anschluss an die Ausfiihrungen zur Neugestal-
tung des § 100g Abs. 1 StPO und zur Vorratsdatenspeiche-
rung verwendet der Gesetzesentwurf die Formulierung:

,Bei dieser Gelegenheit werden auch die Voraussetzun-
gen der Funkzellenabfrage prizisiert.*”3

Die Erhebung von Standortdaten hélt der Entwurf zwar fir
,.besonders sensibel“,” bespricht diese allerdings in der Folge
nur im Zusammenhang mit Erhebungen nach Abs. 1. Zum
neuen Abs. 3 fiihrt der Entwurf demgegeniiber gerade aus:

67 Also die Fassung 2008.

% BT-Drucks. 18/5088, Hervorhebung durch den Verf.

% BT-Drucks. 18/5088, ab S. 21.

70 BT-Drucks. 18/5088, S. 24.

"I BT-Drucks. 18/5088.

72 BT-Drucks. 18/5088.

3 BT-Drucks. 18/5088, S. 27, Hervorhebung durch den Verf.
74 BT-Drucks. 18/5088.

,»Absatz 3 enthilt eine Sonderregelung fiir Funkzellenab-
fragen. Bei diesen handelt es sich nicht um Standortda-
tenerhebungen; vielmehr werden bei einer solchen Abfra-
ge alle Verkehrsdaten erhoben, die in einer bestimmten
Funkzelle angefallen sind, um festzustellen, welche Mo-
bilgerite zu einer bestimmten Zeit der betreffenden Funk-
zelle zuzuordnen waren.“’

Auch hinsichtlich der Funkzellenabfrage unterscheidet der
Entwurf zwar nach dem Ursprung der Daten: Nach § 96 TKG
erhobene Daten, also geschéftsmaBig anfallende Verkehrsda-
ten, sollen iiber Abs. 3 S. 1 abgerufen werden kénnen. Fiir
anlasslos gespeicherte Daten sind gem. Abs. 3 S. 2 auch die
Voraussetzungen des Abs. 2 zu erfiillen.”® In jedem Fall sol-
len dabei die Zuléssigkeitsvoraussetzungen insofern ver-
schérft werden, als durch die ausdriickliche Aufnahme der
VerhédltnismaBigkeit in die Anordnungsvoraussetzung das
,Bewusstsein [...] geschirft“ werde.”” Auch an dieser Stelle
erwéhnt der Entwurf nochmals, der Bildung von Bewegungs-
profilen modglichst entgegenwirken zu wollen.”®

Keine expliziten Ausfiihrungen enthilt der Gesetzesent-
wurf allerdings dazu, ob die Funkzellenabfrage im Gegensatz
zu § 100g Abs. 1 StPO a.F. weiterhin den Zugriff auf ge-
schéftsméBig gespeicherte retrograde Standortdaten ermdog-
licht. Die Ubergangsregelung in § 12 Abs. 1 EGStPO sagt
hierzu ebenfalls nichts und erklart allein § 100g Abs. 1 StPO
in seiner vorherigen Fassung’ fiir anwendbar. Weil aber die
vorherige Fassung des Gesetzes die Funkzellenabfrage noch
nicht aus der allgemeinen Regelung des § 100g Abs. 1 StPO
herausgelost hatte und sie — unsystematisch — nur als Aus-
nahme von einer Formvorschrift regelte,® blieb die Reich-
weite dieser Verweisung unklar. Das widerspriichliche Bild,
das hierdurch erzeugt wird, zeigt exemplarisch ein Beschluss
des BGH-Ermittlungsrichters®' kurz nach Auslaufen der
Ubergangsfrist auf. In diesem nahm der BGH-Ermittlungs-
richter die nun vom 2. Strafsenat vertretene Linie in Teilen
bereits vorweg. Die Entscheidung wird und wurde allerdings
kaum rezipiert.®? MutmaBlich galt die Entscheidung bisher

7> BT-Drucks. 18/5088, S. 32, Hervorhebung durch den Verf.
76 BT-Drucks. 18/5088, S. 32 f.

"7 BT-Drucks. 18/5088.

8 BT-Drucks. 18/5088, S. 33

" Der des Gesetzes vom 21.12.2007.

80 Zur fragwiirdigen Systematik der Regelung aus dem Jahr
2002 Danckwerts, CR 2002, 539, 541.

81 BGH, Beschl. v. 3.8.2017 — 1 BGs 237/17 = NStZ 2018,
47 f. Da es sich um einen relativ kurzen Beschluss handelt,
wird davon abgesehen, diese Quelle fiir die folgenden Sétze
zu wiederholen.

82 Zur Entscheidungsbesprechung von Greier siche Fn. 87,
Aufgenommen wurde die Entscheidung u.a. vom Miinchener
Kommentar, dem BeckOK StPO, BeckOK IT-Recht und vom
Dolling/Duttge/Rossner, auch das LG Arnsberg verweist in
einem Beschluss vom 7.6.2019, abrufbar unter BeckRS 2019,
11188, auf die Entscheidung, ohne dass an diesen Stellen eine
ausfiihrliche Befassung mit der Begriindung stattfindet.
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aufgrund der Gesetzesinderung zum 20. November 2019 als
iiberholt.%3

Zunichst fiihrt der BGH-Ermittlungsrichter aus, dass der
Gesetzgeber die Funkzellenabfrage als Abfrage aller Ver-
kehrsdaten geregelt und damit auch die Abfrage der ge-
schéftsméfBig gespeicherten retrograden Standortdaten mit
umfasst habe. Dann allerdings folgt die entgegengesetzte
Aussage, dass fiir die Erhebung solcher Daten mit Auslaufen
des § 12 EGStPO keine gesetzliche Grundlage mehr bestehe.
Denn es bestiinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Ge-
setzgeber die Funkzellenabfrage von dem, so wortlich, ,,seit
29.07.2017 geltenden Verbot“®* der Erhebung geschiftlich
gespeicherter retrograder Standortdaten habe ausnehmen
wollen. Wihrend der BGH-Ermittlungsrichter also anerkennt,
dass der Gesetzgeber die Funkzellenabfrage offenbar separat
und als eigenstéindige Rechtsgrundlage geregelt hat, welche
den Zugriff auf retrograde Standortdaten ermoglichen wiirde,
legt er gleichwohl die iibrigen Regelungen des § 100g Abs. 1
StPO und des § 12 Abs. 1 EGStPO als Verbot der Erhebung
solcher Daten aus. Fragwiirdig ist dies indessen schon des-
halb, weil die StPO keine Verbote fiir die Erhebung von
Daten enthilt, sondern vielmehr die bereits durch die Grund-
rechte umfassend verbotene Erhebung unter bestimmten Um-
stainden ermdglichen soll. Wenn der BGH-Ermittlungsrichter
weiter ausfiihrt, es sei gerade die Intention des Gesetzgebers
gewesen, auch die Funkzellenabfrage an besondere Voraus-
setzungen zu kniipfen®, erscheint dies eher als apodiktische
Festlegung denn als argumentativ hergeleitete Schlussfolge-
rung. %

Es stehen ndmlich zwei gegensétzliche Interpretations-
moglichkeiten im Raum: Entweder hat der Gesetzgeber ver-
sdumt, die Einbettung des § 100g Abs. 3 StPO in das neue
Regelungssystem des § 100g Abs. 1 StPO zu den Standortda-
ten klarzustellen, oder die Funkzellenabfrage sollte als eigen-
staindige Mallnahme gerade nicht zwischen Standortdaten und
sonstigen erhobenen Verkehrsdaten unterscheiden.

Die insgesamt eher kurze Gesetzesbegriindung mit ihren
etwas vagen Ausfithrungen zur ,,Bewusstseinsschéarfung® bei
Funkzellenabfragen lisst, wie auch die im Ubrigen eher bei-
laufige Behandlung der Regelung als ,,Prizisierung“ den
Schluss zu, dass der Gesetzgeber sich hier weniger gestalte-
risch tdtig sah als vielmehr beabsichtigte, die bestehende
Eingriffsnorm moglichst zukunftssicher in eine neue Rege-
lung zu {iberfiihren.®” Dafiir spricht auch eine kurze Ubersicht

8 So explizit Bér (Fn. 8), § 100g Rn. 52.

8 BGH NStZ 2018, 47 (48).

85 Ibid., unter Berufung auf BT-Drs. 18/5088 S. 35/36, wo
sich allerdings zu dieser Frage, soweit ersichtlich, nichts
weiter findet.

86 Zustimmung findet die Entscheidung bei Greier, JurisPP-
StrafR 2/2018, Anm. 3, der sich allerdings weder mit einer
moglichen Unterscheidung zwischen Abfragen nach Abs. 1
und Abs. 3 auseinandersetzt noch ndher ausfiihrt, warum die
Entscheidung ,,dem Wortlaut und der Systematik des Geset-
zes entspricht“ (S. 3).

8 So auch M. Martini, in: v. Miinch/Konig, Grundgesetz,
Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 10 Rn. 209 f.

iiber die wesentlichen Streitigkeiten um die Funkzellenabfra-
ge in den Jahren zwischen 2008 und 2015.

In den Jahren vor der Neuregelung war die Funkzellenab-
frage zu einem in der Praxis hdufig verwendeten Ermittlungs-
instrument avanciert.® Zu erheblicher Kritik kam es dabei
regelméfBig aufgrund des Umfangs an Daten unbeteiligter
Dritter, die miterhoben wurden.?®’

Mehrere besonders groBflachige Funkzellenabfragen in
Dresden anldsslich des 66. Jubildums der Bombardierung der
Stadt, welche zur Aufklarung mutmaBlicher Landfriedens-
briiche und Aufdeckung krimineller Vereinigungen beitragen
sollten und in einer Erhebung mehr als 65.000 Anschliisse, in
einer weiteren Erhebung sogar mehr als 250.000 Anschliisse
erfasst hatten, fithrten zu gleich drei Gesetzesinitiativen zur
Abschaffung bzw. Begrenzung des Instruments.”® Die Ent-
wiirfe wurden nicht angenommen, sowohl der Entwurf der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur Neufassung der Voraus-
setzungen der Funkzellenabfrage®! als auch der Entwurf des
Freistaates Sachsen zur Neuregelung der nichtindividualisier-
ten Funkzellenabfrage®® haben aber offenbar in einigen As-
pekten Eingang in die spitere Neuregelung gefunden. Im
Rahmen der Debatte um den Vorgang kam es zu verschiede-
nen Stellungnahmen. Bereits der Séchsische Datenschutzbe-
auftragte forderte einen groferen Fokus auf die Abwigung
der Rechtsgiiter sowie moglichst eine Reduzierung der erho-
benen Daten.”® Die Landesdatenschutzkonferenz NRW for-

8 Eine bundesweite Statistik zu MaBnahmen speziell nach

§ 100g Abs. 3 StPO existiert erst seit 2018. Fiir den vorheri-

gen Zeitraum lassen sich nur aus ldnderspezifischen Angaben

Rickschliisse ziehen, etwa:

= Schleswig-Holstein: 2009 — 151 Anfragen, 2012 — 256
Anfragen, 2014 — 569 Anfragen (vgl. MMR-Aktuell
2013, 349963; Landtag Schleswig-Holstein, Drs. 18/2838).

= Berlin: 2014 in 305 Verfahren Abfragen (Abgeordneten-
haus Berlin, Drs. 17, 615); 2015 in 500 Verfahren (Vgl.
Deutscher Anwalt Verein, Pressemitteilung PM 27/15).

= Nordrhein-Westfalen: 2013 mehr als 4.000 Abfragen
(Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 16/6051); 2017 mehr
als 7.000 (Landtag Nordrhein-Westfalen, Drs. 16/14528).

= Niedersachen, 2015 und 2016 ca. 20.000 Abfragen (Land-
tag Niedersachsen, Drs. 17, 7262).

Die hohen Zahlen fiir Niedersachsen und Nordrhein-

Westfalen beruhen mutmaBlich darauf, dass nicht Anordnun-

gen, sondern betroffene Funkzellen und fiir jeden Betreiber

separat gezdhlt wurden; siehe zur Bedeutung auch S. Hart-

mann, MMR-Aktuell 2013, 349963, Marberth-Kubicki,

Computer und Internetstrafrecht, 2. Aufl. 2010, Rn. 428;

Singelnstein, JZ 2012, 601 (603).

8 Vgl. wie vor, sowie BT-Drs. 17/7033; Puschke/Singelnstein,

NIW 2008, 113; ders., NStZ 2012, 593 (602).

% Vgl. BT-Drs. 17/7335, gerichtet auf die ersatzlose Strei-

chung sowie BT-Drs. 17/7033 und BR-Drs. 532/11 zur Ver-

schirfung der Voraussetzungen.

%I BT-Drs. 17/7033.

2 BR-Drs. 532/11.

% Im Original nicht mehr abrufbar, vgl. aber ZD-Aktuell

2019, 19.
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derte eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs und eine
stirkere Beachtung der VerhiltnismiBigkeit.”* In einer of-
fentlichen Anhorung des Rechtsausschusses am 8. Februar
2012 wurde eine Prézisierung und Einschrankung von mehre-
ren Experten beflirwortet, ohne dass, soweit ersichtlich, hier-
zu ein konkreter Vorschlag gemacht worden ist.*’

Ahnliche Kontroversen 16ste die Erhebung von 600.000
Datensétzen im sogenannten ,,Autotransporterfall (Schiisse
auf Fahrzeuge) aus.”® Uber die Drittbetroffenheit und die
hieraus folgenden Transparenzgebote wurde im Berliner
Abgeordnetenhaus lingere Zeit gestritten.”” Der DAV lehnte
Funkzellenabfragen im Jahr 2015 als ,kleine Vorratsdaten-
speicherung® ab,”® die Berliner taz legte eine Rechnung vor,
derzufolge jeder deutsche Mobilfunkanschluss im Jahr 2014
durchschnittlich in mehr als neun Funkzellenabfragen erfasst
worden sei.”

Die vorstehend skizzierte Debatte stiitzt die Schlussfolge-
rung, dass die Neufassung zum Ziel hatte, den Umfang von
Abfragen einzuddmmen und insbesondere die Verhédltnismé-
Bigkeitspriifung hervorzuheben. Dafiir sprechen auch die
Anleihen, welche die Neufassung bei den Entwiirfen der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen und des Freistaates Sachsen
aus dem Jahr 2011 macht.!® Dabei bleibt die Neuregelung im
Hinblick auf die Anlasstaten sogar hinter den Entwiirfen
zuriick, die eine strikte Begrenzung auf den Katalog des
§ 100a Abs. 2 StPO'"! oder zumindest fiir sonstige erhebliche
Straftaten eine Mindestfreiheitsstrafe von sechs Monaten!®
vorsahen.

Insgesamt scheint es daher iiberzeugend, die Begriindung
des Gesetzgebers im Sinne einer ,,naiven” grammatikalischen
Auslegung beim Wort zu nehmen: Die Funkzellenabfrage ist
keine Standortdatenerhebung im Gefiige des § 100g Abs. 1
StPO, sondern eine eigenstindige MaBinahme zur Erhebung
aller Verkehrsdaten aus einem rdumlich und zeitlich um-
grenzten Bereich. Dafiir, dass der Gesetzgeber § 100g Abs. 3
StPO gerade ausdriicklich von den ansonsten geltenden Vo-

% Im Original nicht mehr abrufbar, vgl. aber MMR-Aktuell
2011, 321135.

9 Deutscher Bundestag, Pressemeldung 2012, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/webarchiv/textarchiv/2012/372749
33_kw06_pa_recht-207316 (19.9.2024);

vgl. auch ZD-Aktuell 2012, 02772.

% Vgl. dazu NJW-Spezial 2013, 666.

97 Vgl. den Gastbeitrag von C. Lauer, Tagesspiegel v.
12.9.2015, abrufbar unter
https://www.tagesspiegel.de/berlin/vielleicht-werden-sie-
gerade-uberwacht-4429000.html (19.9.2024).

% DAV, Pressemitteilung PM 27/15.

% Peter, taz v. 9.8.2015, abrufbar unter
https://taz.de/UeberwachungdurchFunkzellenabfrage/!521909
0/(19.9.2024).

100 BT-Drs. 17/7033 sowie BR-Drs. 532/11. Sowohl in dem
Verweis auf den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO wie auch in
den Begriindungsanforderungen spiegeln sich bereits in den
Entwiirfen verwendete Formulierungen wider.

101 Der Entwurf BT-Drs. 17/7033.

192 Der Entwurf 532/11.

raussetzungen fiir die Erhebung von Standortdaten ausneh-
men wollte, spricht dartiber hinaus, dass § 100g Abs. 3 StPO
zeitgleich mit den Einschrinkungen zu Standortdaten iiber-
haupt in das Gesetz aufgenommen worden ist. Hitte der Ge-
setzgeber von vornherein beabsichtigt, Funkzellenabfragen in
das Regelungsgefiige des § 100g Abs. 1 StPO a.F. einzubet-
ten, hétte es ndhergelegen, die bisherige Regelungstechnik zu
iibernehmen und die Funkzellenabfrage weiterhin und aus-
driicklich als Unterfall des § 100g Abs. 1 StPO zu behan-
deln.'

Unklar bleibt, warum der Entwurf auch zu Funkzellenab-
fragen den Gesichtspunkt der Erstellung von Bewegungspro-
filen hervorhebt. Wahrscheinlich erscheint, dass der Begriff
schlicht deshalb auftaucht, weil es sich um einen fokalen
Punkt der gesamten Debatte um die Verkehrsdaten handelt.
Konkrete praktische Fille, in denen gerade Funkzellendaten
zur Erstellung eines Bewegungsprofils gefiihrt haben sollen,
sind aus den im vorangegangenen zitierten Quellen jedenfalls
nicht ersichtlich.!*

Wie bereits angesprochen hat die Erméchtigungsgrundla-
ge fiir die Funkzellenabfrage mit dem Gesetz vom 10. De-
zember 2015'% im Wesentlichen ihre heutige Form erhalten.
BekanntermalBen ist allerdings auch dieser Versuch des Ge-
setzgebers, eine Vorratsdatenspeicherung zu etablieren, fehl-
geschlagen. Auf verwaltungsgerichtlichem Weg wurde die
tatsdchliche Umsetzung zunéchst per einstweiliger Verfiigung
gestoppt.'% Die in § 12 EGStPO vorgesehene Ubergangsfrist
lief aus, ohne dass Daten gem. § 113b TKG tatsachlich erho-
ben werden konnten. Weil das Gesetz vom 10. Dezember
2015 in § 100g Abs. 1 S. 1 und S. 3 StPO a.F. die Erhe-
bungsbefugnis fiir bestimmte, namentlich die Standort-Daten,
an eine bestimmte Datenquelle gekniipft hatte!®’, fiihrte das
Auslaufen der Ubergangsfrist dazu, dass keine Regelung zur
Erhebung retrograder Standortdaten mehr bestand — jeden-
falls nicht i.R.d. § 100g Abs. 1 StPO.

In der Praxis wurde dieses Problem bald durch eine ana-
loge Anwendung des § 100g Abs. 2 StPO auch auf ge-
schiftsmiBig gespeicherte Daten geldst.'”® Kurz nachdem
durch den EuGH auch die neuen Regelungen zur Vorratsda-
tenspeicherung flir unionsrechtswidrig erkldrt worden wa-
ren'®, wurde eine erneute Neuregelung der Verkehrsdatener-

193 So auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (267).

104 Vgl. Fn. 89 ff.

105 Gesetz zur Einfiihrung einer Speicherpflicht und einer
Hochstspeicherfrist fiir Verkehrsdaten.

196 VoI, nur OVG Miinster, Beschl. v. 22.6.2017 — 13 B
238/17.

17 Obwohl dies, wie die spiteren Anderungen zeigen, zur
Erreichung des Zwecks eigentlich nicht erforderlich gewesen
wire.

108 Zusammenfassend Bdr, DRiZ 2019, 94, m.w.N.; vgl. auch
LG Mannheim, Beschl. v. 18.1.2018 — 4 Qs 39/17; Heinrichs/
Weingast (Fn. 6), § 100g Rn. la; Kritisch dazu Wimmer, in:
Barton/Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/Salditt ~ (Hrsg.),
Festschrift fiir Thomas Fischer, 2018, S. 842 ff.

199 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 20.9.2022 — C-793/19, C-
794/19.
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fassung und -abfrage verabschiedet.!'’ Diese beruhte aller-
dings auf einem bereits im Jahr 2018 ausgearbeiteten Geset-
zesentwurf zur Anpassung an das neue europdische Daten-
schutzrecht.!!!

Diese Anderungen dienten nach der Begriindung des Ent-
wurfs neben der Erfassung nicht 6ffentlicher Telekommuni-
kationsdienste''?> dazu, eine ausdriickliche Moglichkeit zu
schaffen, ,,unter den besonders strengen Voraussetzungen des
§ 100g Abs. 2 StPO* auf retrograde Standortdaten, die im
geschiftlichen Betrieb gespeichert sind, zuriickzugreifen.!'!
Zu diesem Punkt fiihrt die Begriindung weiter aus, dass nach
der bisherigen Rechtslage die Erhebung aus geschiftlichen
Griinden gespeicherter, retrograder Standortdaten nicht mog-
lich war.!"* Durch die Neuregelung soll der Zugriff hierauf
wieder ermdglicht werden, wobei ,,die urspriingliche Intenti-
on des Gesetzgebers gewahrt [wird], der im Jahr 2015
Standortdaten insgesamt nur noch nach den strengen Anfor-
derungen des § 100g Abs. 2 StPO erheben lassen wollte®.!!®
Am Ende folgt der etwas kryptische Satz, dass ,,mit Blick auf
die weitere [sic!] Verfahrensvorschriften” zu beachten sei,
dass es sich um eine auf § 100g Abs. 1 StPO gestiitzte Erhe-
bung handele.''®

Ausfiihrungen zur Funkzellenabfrage enthélt der Entwurf
nicht. Allerdings konnte man die ,,retrograden” Ausfithrun-
gen zur Intention der Neufassung im Jahr 2015 dahingehend
verstehen, dass eben doch ,insgesamt“ bei retrograden
Standortdaten auch § 100g Abs. 2 StPO zur Anwendung
kommen miisse. Dann allerdings stellt sich die Frage, warum
dies nicht auch fiir die Funkzellenabfrage ausdriicklich klar-
gestellt worden ist. Dass der Gesetzgeber in den Wirren der
wiederholten Neuregelungen von einer Selbstverstiandlichkeit
ausgegangen ist, scheint wenig plausibel. Auch die strafrecht-
liche Praxis kann ihm hierzu kaum Anhaltspunkt gegeben
haben; die einschligige Kommentarliteratur behandelt, von
wenigen Ausnahmen abgesehen, die Frage bis heute nicht
oder jedenfalls nicht eindeutig.!'’?

110 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im
Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher
Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679 vom
20.11.2019.

11 BT-Drs. 19/4671.

2 Gemeint ist der, fiir die Praxis kaum relevante, digitale
Behordenfunk.

13 BT-Drs. 19/4671, S. 46.

114 BT-Drs. 19/4671, S. 61 a.E.

5 BT-Drs. 19/4671, S. 61, Hervorhebung durch den Verf.

116 BT-Drs. 19/4671, S. 62. Aus dem Kontext scheint sich
dieser Satz auf die Vorschriften fiir die Verwertung von Da-
ten in anderen Verfahren zu beziehen, was damit in der Sache
gemeint sein soll, bleibt dennoch unklar.

"7 Vgl. Kéhler (Fn. 33), § 100g Rn. 36; Bdr (Fn. 8), § 100g
Rn. 50-52; 4. Hartmann (Fn. 2), StPO § 100g Rn. 16/17
allerdings weniger eindeutig in der 5. Aufl. 2022, § 100g
Rn. 29/30; Heinrichs/Weingast (Fn. 6), § 100g Rn. 12;
Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g Rn. 57/58; Hauck (Fn. 10),
StPO § 100g Rn. 52/53; unklar bei Eschelbach (Fn. 32),

Grundsétzlich scheint es aus methodischer Sicht proble-
matisch, die knappen Ausfiihrungen der Entwurfsbegriindung
aus dem Jahr 2018 als Auslegungshilfe fiir die grundlegende
Neuordnung im Jahr 2015 zu behandeln. Bei den im Jahr
2018 entworfenen Anderungen handelt es sich um Korrektu-
ren — man konnte auch von NotfallmaBinahmen sprechen —,
die nach dem Scheitern des urspriinglichen Konzepts not-
wendig geworden waren. Dass dies einer klaren und systema-
tisch stringenten Regelung nicht zutrdglich ist, liegt auf der
Hand. Die Ausfithrungen des Entwurfs lassen sich zwanglos
als Korrektur einer fehlgeschlagenen Konstruktion innerhalb
des § 100g Abs. 1 StPO deuten.!!® Sie iiber die ausdriickliche
Positionierung aus dem Entwurf 2015, Funkzellenabfragen
seien eben keine Standorterhebungen!!®, zu stellen, iiberzeugt
nicht. Auch wenn man diese Positionierung in der Sache fiir
verfehlt hilt,'?° muss sie bei der Ermittlung der Intention des
Gesetzgebers in Ermangelung weiterer konkreter Stellung-
nahmen desselben zur Einordnung der Funkzellenabfrage
erhebliches Gewicht beanspruchen.

Mit der Modernisierung des Telekommunikationsgesetzes
hat § 100g StPO auch im Hinblick auf die Verweisungsvor-
schriften seine heutige Form erhalten, ohne dass hierbei eine
Anderung in der Sache erfolgte.'?! AbschlieBend kann damit
auch konstatiert werden, dass der Gesetzgeber § 100g Abs. 3
StPO trotz mehrerer Gelegenheiten nicht dahingehend kon-
kretisiert hat, dass (jedenfalls fiir auch retrograde Abfragen)
stets eine Anlasstat aus dem Katalog des § 100g Abs. 2 StPO
erforderlich ist.

Die Annahmen des BGH zur Intention des Gesetzgebers
begegnen daher aus hiesiger Sicht erheblichen Zweifeln. Eine
klare Positionierung des Gesetzgebers zur Einordnung des
§ 100g Abs. 3 StPO in das Regelungskonzept des § 100g
Abs. 1 StPO fehlt, eine implizite Einordnung ergibt sich
weder aus den Entscheidungen des BVerfG noch aus der
offentlichen Debatte oder nachfolgenden Gesetzesdnderun-
gen. Eine solch weitgehende Auslegung wird, wie die nach-
folgenden Ausfithrungen zeigen sollen, auch von der Syste-
matik des Gesetzes nicht gestiitzt.

2. Wortlaut und Systematik der Funkzellenabfrage de lege lata

Auch Wortlaut und Systematik der Funkzellenabfrage strei-
ten in der heutigen Fassung des § 100g Abs. 3 StPO fiir eine
eigenstindige Eingriffsnorm.!?? Dafiir spricht nicht nur die

§ 100g Rn. 37/39; a.A. allerdings ausdriicklich bei Riickert
(Fn. 7), § 100g Rn. 86/87.

118 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs
32/24, Rn. 40 ff. (juris).

119 Vgl. BT-Drs. 18/5088.

120 Dies deutet der BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 Str 171/23,
Rn. 26, zumindest an, wenn er ausfiihrt, die Wertung des
Gesetzgebers sei ,,nicht ndher begriindet™.

121 Gesetz v. 23.6.2021, BGBI. I 2021, S. 1858, siche auch
die Begriindung in BT-Drs 19/26108, S. 393.

122 S0 auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (267); A. Hartmann
(Fn. 2), StPO § 100g Rn. 1; Greco/Wolter (Fn. 6), § 100g
Rn. 1; Kohler (Fn. 33), § 100g Rn. 36; wohl auch Eschelbach
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Regelung in einem gesonderten Absatz, sondern auch die
Aufnahme der Legaldefinition in diesen Absatz und die Re-
gelung eigener Anordnungsvoraussetzungen. Dabei findet
sich keine Formulierung (etwa ,,dariiber hinaus‘ oder ,,insbe-
sondere®), die nahelegen wiirde, dass es sich bei den in
§ 100g Abs. 3 StPO geregelten Voraussetzungen lediglich
um eine Anderung oder Prizisierung der allgemeinen Regeln
der Abs. 1 und 2 handelt.

Dagegen lieBe sich allerdings anfiihren, dass die Formu-
lierung in § 100g Abs. 3 S. 1 StPO, ,,Die Erhebung [...] ist
nur zuldssig [...]*, im Gegensatz zur ansonsten {iblichen For-
mulierung ,,darf erhoben/abgehdrt etc. werden® fiir die Rege-
lung eines Sonderfalls und nicht fiir eine eigenstindige Er-
maéchtigung spricht. Von ,,zuldssigen* Erhebungen spricht
das Gesetz auch in § 100g Abs. 1 S. 2, S. 3 und S. 4 StPO fiir
die unterschiedlichen Varianten der MaBnahme nach
Abs. 1.1 Allein die vorstehenden Punkte ergeben daher
keine eindeutige Einordnung. Ein genauerer Blick auf die
konkreten Regelungen zu den Anordnungsvoraussetzungen
spricht jedoch fiir eine eigenstdndige und insbesondere von
§ 100g Abs. 2 StPO getrennte Eingriffsermachtigung.

Besonderes Augenmerk ist im Lichte der Konstruktion,
die der 2. Strafsenat fiir die Einbezichung des § 100g Abs. 1
S. 3 StPO in den § 100g Abs. 3 StPO gewdhlt hat, auf die
Verweisung des § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO zu richten.
Diese lautet: ,,wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz
1 Nummer 1 erfiillt sind*. Die Verweisung ist also spezifisch
und ihrem Wortlaut nach abschlieBend. Eine erweiternde
Auslegung ist daher bereits vor dem Hintergrund der Wort-
lautgrenze problematisch.

Auch umgekehrt enthilt der vom 2. StrafSenat mit in Be-
zug genommene § 100g Abs. 1 S. 3 StPO die Formulierung
,,Die Erhebung [...] ist nach diesem Absatz nur zuléssig [...]*.
Damit wiirden durch die Inbezugnahme ,,auf beiden Seiten*
ausdriickliche Beschrinkungen ausgehebelt.!**

Systematisch ist weiter zu konstatieren, dass § 100g
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 StPO eine strenge Subsidiaridtsklausel ent-
hilt, welche der Subsidiaritdtsklausel des § 100g Abs. 2 S. 1
StPO entspricht. Die VerhiltnisméBigkeitsklausel des § 100g
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 StPO findet sich ebenfalls sowohl in § 100g
Abs. 1 S. 1 StPO als auch in § 100g Abs. 2 S. 1 StPO. Diese
Doppelung der Voraussetzungen wire tiberfliissig, wenn man
den gesamten § 100g StPO als einheitliche Regelung mit
Abstufungen betrachten wollte. Insbesondere wére nicht
erklarbar, warum § 100g Abs. 3 StPO ein Mosaik aus den
Anordnungsvoraussetzungen der Absdtze 1 und 2 enthilt,
wenn iber § 100g Abs. 1 S. 3 StPO ohnehin die gesamten
Voraussetzungen des § 100g Abs. 2 StPO einbezogen wi-
ren.'?

(Fn. 32), § 100g Rn. 1; vgl. auch LG Hamburg, Beschl. v.
6.6.2024 — 621 Qs 32/24, Rn. 23 (juris).

123 Wobei allerdings umgekehrt § 100g Abs. 3 S. 2 StPO
wiederum im Gegensatz zu § 100g Abs. 1 S. 4 StPO die
Formulierung ,,darf* verwendet.

124 S0 1.E. auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (266).

125 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs
32/24, Rn. 27 ff. (juris).

Dagegen lieBe sich noch anfiihren, dass die Moglichkeit
rein anterograder Funkzellenabfragen besteht, und fiir diesen
Fall auch nach der Konzeption des 2. Strafsenats eine Uber-
schneidung zwischen § 100g Abs. 2 und Abs. 3 StPO nicht
besteht.

Selbst dann ergibt sich jedoch ein weiterer Widerspruch
mit § 100g Abs. 3 S. 2 StPO. Denn dieser erklart fiir den
Riickgriff auf anlasslos gespeicherte Verkehrsdaten ausdriick-
lich § 100g Abs. 2 StPO fiir anwendbar. Dies kann sich of-
fensichtlich allein auf riickwirkende Abfragen bezichen, da es
andernfalls keiner Speicherung bedarf. Diese Regelung wiir-
de nach der Konzeption des BGH damit vollstidndig leerlau-
fen.'?® Im Ubrigen verweisen auch die Vorschriften zur Ver-
wendung von erhobenen Daten in anderen Verfahren stets auf
§ 100g Abs. 2 StPO i.V.m. § 100g Abs. 3 S. 2 StPO, aber
nicht auf § 100g Abs. 3 S. 1 StPO.!'?’

Schliefilich soll noch einmal die Legaldefinition der
Funkzellenabfrage in den Blick genommen werden: Funkzel-
lenabfrage ist ,,Die Erhebung aller in einer Funkzelle angefal-
lenen Verkehrsdaten®. Dem entspricht der auch vom 2. Straf-
senat gesehene Umstand, dass bei einer ortsbasierten Abfra-
ge, die sich auf einen vergangenen Zeitraum bezieht, natur-
gemilB retrograde Standortdaten erhoben werden.!?® Daraus
hat der 2. Strafsenat, wie bereits oben (I. 3.) ausgefiihrt, ge-
schlossen, dass die Funkzellenabfrage als Erhebung retrogra-
der Standortdaten i.S.v. § 100g Abs. 1 S. 3 StPO zu behan-
deln ist.'” Dieser Schluss erscheint aber nicht zwingend.
Denn die Pramisse, dass die Erhebung ,.aller Verkehrsdaten
§ 100g Abs. 1 S. 3 StPO unterfillt, widerspricht dessen ein-
deutigem Wortlaut: ,,nach diesem Absatz*“. Vor diesem Hin-
tergrund er6ffnet sich eine diametral entgegengesetzte Lesart
der Legaldefinition: Wéhrend § 100g Abs. 1 StPO in den
Satzen 3 und 4 zwischen Standortdaten und sonstigen Ver-
kehrsdaten, retrograd und anterograd unterscheidet, weist
§ 100g Abs. 3 S. 1 StPO diese Unterscheidung in der Le-
galdefinition ausdriicklich zuriick.

Insgesamt sprechen daher die deutlich besseren Griinde
fiir eine Einordnung des § 100g Abs. 3 StPO als eigensténdi-
ge Eingriffsnorm, die gerade keine Unterscheidung zwischen
verschiedenen Formen von Verkehrsdaten (auBler ihrer Quelle
nach) trifft und daher ohne besondere Voraussetzungen — de
lege lata — auch retrograde Standortdaten umfasst.

Der 2. Strafsenat hat demgegeniiber in seinem Beschluss
die Systematik historisierend betrachtet und kommt vor die-
sem Hintergrund ohne ndhere Auseinandersetzung mit den
vorgenannten Punkten zu dem Schluss, diese sei ,,nicht ein-
deutig®.’*® Dies ist bereits methodisch verfehlt, denn damit
wird die Wechselwirkung zwischen gesetzgeberischer Inten-
tion und tatsdchlichem Wortlaut und Systematik einseitig
zugunsten der (vermeintlichen) Intention aufgeldst. Die be-

126 So auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs
32/24, Rn. 25 (juris).

127 Vgl. LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs 32/24,
Rn. 45 ff. (juris).

128 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 16.
129 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23.

130 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 23.
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reits unter 1. ausgefiithrten Zweifel an der Verlésslichkeit der
dem Beschluss zugrunde liegenden Einschitzung der gesetz-
geberischen Intention werden dadurch nicht beseitigt.

3. Teleologische Aspekte

Ungeachtet der vorgenannten Punkte mag es dennoch gute
Argumente geben, die Funkzellenabfrage einschrankend
auszulegen, insbesondere auch vor dem Hintergrund der zur
Vorratsdatenspeicherung ergangenen Entscheidungen des
BVerfG und des EuGH. Unbestreitbar muss gerade im Be-
reich der Telekommunikationsiiberwachung einer verfas-
sungs- und europarechtskonformen Auslegung erhebliches
Gewicht zukommen. Zweifel bestehen hier aber hinsichtlich
der Frage, ob ausgerechnet der Aspekt der Erstellung von
Bewegungsprofilen fiir die Funkzellenabfrage der relevante
Ankniipfungspunkt sein kann.

Der 2. Strafsenat nimmt, wie bereits Riicker
lich Bezug auf die Erstellung von Bewegungsprofilen.
Angekniipft wird dabei an die Begriindung des Gesetzesent-
wurfs, welche diesen Punkt ebenfalls referiert hat.!**> Zumin-
dest merkwiirdig ist dies deshalb, weil eine Funkzellenabfra-
ge gerade nicht anschluss-, sondern ortsbezogen ist. Eine
Abfrage, die zum Gegenstand hat zu ermitteln, in welchen
Funkzellen sich ein bestimmter Anschluss wann aufgehalten
hat — das klassische Bewegungsprofil —, ist gerade keine
Funkzellenabfrage.'3* Tatsichlich gibt es Fille, in denen iiber
Funkzellenabfragen eine Bewegung der Tater — genauer ihrer
unbekannten Anschliisse/Gerdte — abgebildet werden soll.
Z.B. konnte aufgrund von Zeugenangaben zum Fluchtweg
der Téter eine Abfrage mehrerer Funkzellen entlang dieses
Fluchtweges angestrebt werden, um nach Kreuztreffern zu
suchen. Allerdings handelt es sich hier eigentlich nicht um
die Erstellung eines Bewegungsprofils, sondern es ist umge-
kehrt ein Bewegungsprofil bereits bekannt (bzw. es besteht
ein entsprechender Verdacht) und anhand dieses ,,Profils des
unbekannten Téters” sollen nun z.B. Identifizierungsansétze
gewonnen werden.

Der qualitative Unterschied zwischen Abfragen gem.
§ 100g Abs. 1 und solchen gem. Abs. 3 StPO liegt insofern
darin, dass eine Abfrage gem. Abs. 1 stets und zwangslaufig
(sofern {iberhaupt Verbindungsdaten anfallen) ein (mehr oder
weniger liickenhaftes) Bewegungsprofil erzeugt, wéhrend
eine Abfrage gem. Abs. 3 ein bestehendes (Verdachts-)Be-
wegungsprofil belegen, aber nicht gezielt erzeugen kann.!*®

131 ausdriick-

132

31 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 86/87.

132 BGH, Beschl. v. 10.1.2024 — 2 StR 171/23, Rn. 26, zu-
mindest ,,partielle Bewegungsprofile.

133 BT-Drucks. 18/5088, S. 24.

134 Vgl. auch Bdr (Fn. 8), § 100g Rn. 47; Rosengarten/
Angerer, Kriminalistik 2024, 494.

135 So auch Rosengarten/Angerer, Kriminalistik 2024, 494;
i.E. auch LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024 — 621 Qs 32/24,
Rn. 56 (juris). In diese Richtung Graulich, in: Lisken/
Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021,
Rn. 821; Ruppert, in: Dietrich/Fahrner/Gazeas/v. Heintschel-
Heinegg, Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022,
§ 26 Rn. 42.

Entgegen der von Riickert'3® vertretenen Ansicht sind Bewe-

gungsprofile durch Funkzellenabfragen nicht lediglich ,,tech-
nisch schwieriger zu bewerkstelligen*!?”, sondern konnen nur
durch Abfrage aller potentiellen Aufenthaltsorte der Be-
troffenen entstehen. Ein solches Ergebnis mag fiir unbeteilig-
te Dritte zufillig eintreten, wie es ohne offensichtlichen
Rechtsmissbrauch von den Ermittlungsbehérden — erst recht
fiir eine ,,Vielzahl von Unbeteiligten“!*® — forciert werden
sollte, erschlieBt sich nicht.!*® Erstaunlich ist, dass Riickert
ein entsprechendes Argument bei der Eingriffsintensitéit des
IMSI-Catchers anfiihrt, wo doch sowohl Ansatzpunkt der
MaBnahme (vermuteter Aufenthalt des Beschuldigten) als
auch die technische Umsetzung (es wird eine Funkzelle er-
zeugt) der Funkzellenabfrage durchaus dhneln. !4

Dabei geht es nicht um die rein semantische Frage, wie
ein ,,.Bewegungsprofil“ richtig zu definieren ist. Hinter dem
Begriff steht die vom BVerfG artikulierte besondere Ein-
griffstiefe einer Erhebung der Verkehrsdaten bei umfassender
und automatisierter Auswertung.'*! Bereits in seiner Grund-
lagenentscheidung zu den Verkehrsdaten legt das BVerfG
besonderes Augenmerk auf die Schliisse, die sich aus der
Gesamtheit der Verbindungsdaten ziehen lassen.'*? Im Rah-
men seiner Ausfilhrungen zur Gestaltung der Vorratsdaten-
speicherung de lege ferenda kniipft das BVerfG die Einfiih-
rung eines Katalogs besonders schwerer Straftaten, wie er in
§ 100g Abs. 2 StPO umgesetzt wurde, explizit an die ,,Un-
ausweichlichkeit, Vollstindigkeit und damit gesteigerte Aus-
sagekraft*'* der Vorratsdatenspeicherung. Ahnlich stiitzt
auch der EuGH in seinen Entscheidungen zur Vorratsdaten-
speicherung die besondere Eingriffstiefe auf die umfassende
Erfassung von Daten und das sich daraus ergebende Gesamt-
bild."** Bemerkenswert ist hier, dass der EuGH explizit die

136 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 87; auch in seiner Habilitati-
onsschrift Riickert, Digitale Daten als Beweismittel im Straf-
verfahren, 2023, S. 340 f.

37 Riickert (Fn. 7), § 100g Rn. 87.

138 So die Befiirchtung Riickerts (Fn. 7), § 100g Rn. 87.

139 Wenn Riickert, (Fn. 7), § 100g Rn. 87, hier als Beispiel
das ,,mehrfache Abfragen der Daten verschiedener, ortlich
zusammenhingender Funkzellen fiir ldnger zuriickliegende
Zeitraume (z.B. in einem bestimmten Stadtviertel)* anbietet,
trigt das zur Erhellung wenig bei. Wie soll entschieden wer-
den, welche ,,verschiede[n], ortlich zusammenhidngende[n]*
Funkzellen abgefragt werden miissen, um die Bewegungen
einer oder mehrerer Personen zu erfassen?

140 Vgl. Riickert (Fn. 136), S. 344.

141 BVerfG NJW 2010, 833 (838 Rn. 211), in dieselbe Rich-
tung (839 Rn. 218).

1492 BVerfG NJW 2003, 1787 (1790 a.E.).

143 BVerfG NJW 2010, 833 (841 Rn. 227 ).

144 Vgl. BuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C 793/19, C 794/19,
Rn. 78, 87. Zwar fiihrt der EuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C
793/19, C 794/19, Rn. 88/89, aus, dass auch die begrenzte
oder kurze Speicherung von Verkehrsdaten geeignet ist, ,,sehr
genaue Informationen® zu liefern, dies diirfte sich aber im
Kontext auf Zeitrdume von Tagen oder Wochen beziehen,
vgl. EuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C 793/19, C 794/19, Rn. 90.
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Moglichkeit erdffnet hat, eine gezielte Vorratsdatenspeiche-
rung nach einem geographischen Kriterium zu regeln. !4’

Funkzellenabfragen sind demgegeniiber ihrer Konzeption
nach punktuell.'*® Hierin liegt auch ihr Wert fiir die Ermitt-
lungen, denn es soll in der Regel ein ganz bestimmter Vor-
gang einer Person zugeordnet werden.!'¥” Zwar kénnen auch
aus einer punktuellen Abfrage grundsitzlich Schliisse gezo-
gen werden, die in die Privat- oder sogar Intimsphére der
Betroffenen hereinreichen. Die besondere Aussagekraft einer
umfassenden oder gar vollstdndigen Erfassung wird dadurch
aber nicht erzeugt.'*® Im Gegensatz zu einer ggf. mehrere
Monate andauernden anschlussbezogenen Erhebung gem.
§ 100g Abs. 1 StPO generiert die Funkzellenabfrage zu ein-
zelnen Betroffenen nur Datenpunkte ohne innere Verkniip-
fung.'*® Zwar greift auch die Erhebung nur verkniipfbarer
Daten in das Allgemeine Personlichkeitsrecht ein,'® die
Bildung eines Profils erfordert aber zusétzliche Schritte auf
der Ebene der Datenverarbeitung.

Fir die Ebene der Datenerhebung treten daher andere
grundrechtlich relevante Aspekte, namentlich die hohe An-
zahl von Betroffenen und das Interesse an einer unbefange-
nen Kommunikation, ohne das dauerhafte Risiko, in den
Fokus von Ermittlungen zu geraten, in den Vordergrund.'!
Gerade diese Umstdnde waren es auch, die vor 2015 die
Debatte um die Funkzellenabfragen dominierten'>? und wei-

145 Vgl. EuGH, Urt. v. 5.4.2022 — C 140/20, Rn. 76, 79, be-
stitigt in EuGH, Urt. v. 20.9.2022 — C 793/19, C 794/19,
Rn. 105, 108.

146 So auch aus der Praxis LG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2024
— 621 Qs 32/24, Rn. 56 (juris).

147 Funkzellenabfragen sollten daher bereits aus dem Aufkli-
rungsinteresse selbst heraus moglichst eng begrenzt werden.
Mehr Daten bedeutet hier nicht zwangsldufig mehr Ermitt-
lungserfolg, da die Gefahr falscher positiver Treffer steigt
und die Ressourcen zur Auswertung begrenzt sind. Zum
technischen Aufwand vgl. auch Bdr (Fn. 8), § 100g Rn. 53.
148 SchlieBlich kénnen auch andere MaBnahmen, wie Obser-
vationen oder sogar Durchsuchungen zu Erkenntnissen fiih-
ren, die tief in die Privatsphire hineinreichen.

149 S0 auch Kienle, NZWiSt 2024, 261 (267). Demgegeniiber
stellt Riickert (Fn. 136), S. 340 f., die Funkzellenabfrage
umfassend der Erhebung nach § 100g Abs. 1 StPO gleich,
ohne auf die verschiedenen Ansatzpunkte der MaBnahmen
einzugehen.

150 Vgl. Riickert (Fn. 136), S. 246, unter Verweis auf BVerfG,
Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVR 209/83 = NJW 1984, 419.

151 So bereits Wohlers/Demko, StV 2003, 241 (247); BVerfG
NJW 2003, 1787 (1793 unter cc); BVerfG NJW 2010, 833
(838 a.E.); dhnlich der EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12,
C-594/12 = NJW 2014, 2169 (2172 Rn. 58); vgl. auch Bdr,
NZWist 2017, 84 (85).

152 Siehe oben Fn. 46 ff., 89 ff.; vgl. auch die dementspre-
chende Positionierung des Gesetzgebers in BT-Drs. 18/5088,
S.32f.

terhin regelméBig Erwihnung finden.'”® Eine Verschirfung
des Mafinahmenkatalogs fiihrt natiirlich dazu, dass auch diese
Bedenken durch die rein faktische Verringerung von Abfra-
gen jedenfalls gemindert werden. Doch allein die Anlasstat
selbst begrenzt die Streubreite der Maflnahme fiir sich gese-
hen nicht. Dies zeigen eindrucksvoll die Maflnahmen in
Dresden im Jahr 2011: Anlasstaten waren hier der besonders
schwere Landfriedensbruch gem. § 125a StGB sowie die
Bildung krimineller Vereinigungen gem. § 129 Abs. 1 StGB.
Bei beiden Taten handelt es sich um Katalogtaten gem.
§ 100g Abs. 2 StPO.!'*

Gleichzeitig wiirde die Anwendung des Katalogs des
§ 100g Abs. 2 StPO die abstrakte Schwere der durch ret-
rograde Funkzellenabfragen verursachten Grundrechtseingrif-
fe deutlich oberhalb selbst der inhaltlichen Telekommunika-
tionsiiberwachung und in der Nihe der Online-Durchsuchung
gem. § 100b StPO angesiedelt. Dies scheint jedenfalls prima
facie iiberzogen. Wie genau die Schwere des durch eine
Funkzellenabfrage verursachten Eingriffs zu bewerten ist,
wiirde einer eigenstdndigen Untersuchung bediirfen. An die-
ser Stelle sollen daher nur einige Ansétze skizziert werden.

Rechtstechnisch wird sich eine konkrete Bestimmung der
Eingriffstiefe schwer anders als in der VerhéltnismaBigkeits-
priifung verorten lassen.!> Dabei stellt sich das Problem,
dass Entscheidungen unter Zeitdruck und in einem sehr frii-
hen Stadium der Ermittlungen bei entsprechend knapper
Tatsachengrundlage zu treffen sind.!>® Die derzeitigen gesetz-
lichen Formulierungen der Subsidiaritdt und der Verhéltnis-
miBigkeit sind wenig konkret und stellen praktisch wohl
kaum mehr als eine Ermahnung dar.'>” Inhaltlich fundierte
Abwigungen auf Grundlage der vorliegenden Erkenntnisse
zum voraussichtlichen Umfang der Erhebung der Daten Drit-
ter sind gleichwohl mdglich.!>

Zentral fir das Gewicht des Grundrechtseingriffs diirfte
auch die Frage sein, wann das Vertrauen der Biirger in eine
unbefangene Kommunikation tatsdchlich Schaden nimmt.
Die um die Vorratsdatenspeicherung entbrannte Debatte hat
hier moglicherweise durchaus interessante Ansatzpunkte
,verschiittet. So stellte Danckwerts 2002 einen Bezug zur
DNA-Reihenuntersuchung her.!® Auch Beziige zur Raster-

133 Vgl. neben der Kommentarliteratur (Fn. 117) Eisenberg,
Beweisrecht der StPO, Spezialkommentar, 10. Aufl. 2017,
Rn. 2478.

154§ 100g Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. b und ¢ StPO, wobei hinsicht-
lich der Bildung krimineller Vereinigungen noch die Voraus-
setzungen des § 129 Abs. 5 S. 3 StGB zu priifen wéren.

155 So bereits Ruhmannseder, JA 1/2007, 47 (51); Singeln-
stein, JZ 2012, 601 (603 letzter Absatz); in dieselbe Richtung
Hauck (Fn. 10), StPO § 100g Rn. 53.

156 So auch Eschelbach (Fn. 32), § 100g Rn. 40.

157 Vgl. Fn. 14, 15.

158 Als ein Beispiel einer solchen Abwigung lieBe sich nen-
nen LG Dortmund, Beschl. v. 23.2.2016 — 36 Qs 25/15 =
BeckRS 2016, 117114.

139 Danckwerts, CR 2002, 539, 542.
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fahndung wurden verschiedentlich gesehen.!®® Zwischen
diesen Maflnahmen und der Funkzellenabfrage bestehen tat-
sdchlich wichtige Gemeinsamkeiten: Auch die Funkzellenab-
frage ist regelméBig darauf gerichtet, ein bestimmtes person-
liches Merkmal (die Anwesenheit an einem bestimmten Ort)
einer groen Zahl von Personen zu erfassen, um sodann einen
Abgleich mit bestimmten ,, Tatermerkmalen® vorzunehmen.
Dabei konnen die Téatermerkmale bereits eindeutig sein, etwa
wenn bereits ein Tatverddchtiger und sein Anschluss bekannt
sind und die Anwesenheit am Tatort nachgewiesen werden
soll. Sie kénnen aber auch diffus sein, etwa wenn zu unbe-
kannten Tatern nur ein Fluchtweg mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit angenommen werden kann. Jedenfalls tritt zur
Datenerhebung regelméfig ein zweiter Schritt der Datenver-
arbeitung hinzu. Die Schwere des Eingriffs wird sich dabei
fiir die Drittbeteiligten auch danach bestimmen, ob die erho-
benen Daten dabei mit weiteren Informationen, etwa aus
Bestandsdaten und Melderegisteranfragen, kombiniert wer-
den.'®!

MaBgebliche Bedeutung sollte daher nicht nur der Frage
zukommen, wie stark die Abfrage zeitlich und 6rtlich be-
grenzt ist und damit wie groB die Zahl der mutmaBlich miter-
fassten Unbeteiligten sein wird. Hinzutreten sollte insbeson-
dere die Uberlegung, ob und ggf. auf Grundlage welcher
Kriterien aus den Daten verdidchtige Anschliisse gefiltert
werden sollen und welche zusitzliche Verarbeitung der Daten
unbeteiligter Dritter dabei zu erwarten ist. Dies setzt voraus,
dass die Ermittlungsbehdrden bereits bei Antragstellung
konkret darstellen, wie sie beabsichtigen, die Daten weiterzu-
verarbeiten, um Ermittlungsansitze zu erzeugen.

Es scheint plausibel, die Eingriffsintensitdt einer MalB-
nahme dann niedriger zu bewerten, wenn die Daten Dritter
nicht mit weiteren Informationen angereichert werden. So
wire die Erhebung mehrerer Funkzellen zur Suche nach
Kreuztreffern als weniger schwerwiegend zu betrachten, weil
zwar eine grofBere Zahl Dritter von der MaBBnahme betroffen
ist, die Daten der Dritten aber lediglich in Rohform vergli-
chen werden und dabei der allergrofite Teil wieder ausschei-
det, ohne in den Fokus von Ermittlungen zu geraten. Soll
dagegen aus einer einzigen Funkzelle durch Zusammentragen
von weiteren Informationen ein Téterprofil ausgeschieden
werden — etwa durch weitere Uberpriifung der Anschlussin-
haber, ihrer Wohnorte oder gar ihres Aussehens — scheint
diese MaBinahme eher schwerer zu wiegen, auch wenn die
absolute Zahl Drittbetroffener gering bliebe. !

160 Vol, etwa Ruhmannseder, JA 2007, 47 (51); Kurz, DRiZ
2012, 153 (154).

18! Tn diese Richtung auch Riickert (Fn. 136), S. 246, der die
Eingriffstiefe jedenfalls herabgesetzt sieht, wenn Daten erst
durch weitere Abfragen einer Person zugeordnet werden
konnen.

162 Insofern erlangt, auf der Ebene der Datenverarbeitung, das
Personlichkeitsprofil wieder Bedeutung; vgl. dazu auch
Riickert (Fn. 136), S. 250 ff.

Transparenzsysteme, wie das zuletzt pilotierte Berliner
Modell,'®* kénnten dabei dazu beitragen, das Vertrauen der
Biirger zu stiirken, wenn entsprechend der obigen Uberlegun-
gen auch mitgeteilt wird, ob zusétzlich zu der Rufnummer
weitere personenbezogene Daten eingeholt wurden.!®* Die
retrograde Erfassung eines Aufenthaltsorts diirfte fiir den
Einzelnen gerade dann Bedeutung erlangen, wenn diese In-
formation mit anderen Informationen zusammengefasst wird,
um weitere Aussagen iiber die Person zu ermdglichen.

IV. Fazit

Betrachtet man die eingangs genannten Zahlen zur Funkzel-
lenabfrage — knapp 14.000 Abfragen im Jahr 2022 — und setzt
man diese zu den etwa 72.000 Standorten ins Verhiltnis, wird
klar, dass ein groBer Teil der Bundesbiirger von Funkzellen-
abfragen tatsichlich betroffen ist.!> Anders als bei der an-
schlussbezogenen Abfrage werden die allermeisten dieser
Personen niemals namentlich in einer Strafakte auftauchen.
Das kann fiir den Einzelnen beruhigend sein, kann aber
gleichzeitig bedeuten, dass nicht alle Betroffenen die Gele-
genheit erhalten, die MaBnahme zu hinterfragen. !¢

Insofern ist es durchaus zu begriilen, wenn sich die ober-
gerichtliche Rechtsprechung vertieft mit dem Institut der
Funkzellenabfrage beschéftigt. Der Beschluss des 2. Straf-
senats vom 10. Januar 2024 hat dabei allerdings das Ziel
verfehlt, die Interessen der Betroffenen und diejenigen der
Strafverfolgung in einen angemessenen Ausgleich zu brin-
gen. Systematisch ist die Konstruktion des 2. Strafsenats
wenig iiberzeugend, die historischen Uberlegungen beruhen
auf einer sehr spezifischen Interpretation der Gesetzgebungs-
geschichte, die alternative Lesarten nicht ausreichend zu
beriicksichtigen scheint. Es kann nur spekuliert werden, ob
der 2. Strafsenat sich vor dem Hintergrund einer verfassungs-
und europarechtskonformen Auslegung dazu veranlasst sah,
den Gesetzgeber moglichst ,,streng® zu verstehen. Ganz kon-
krete Hinweise auf schwelende Probleme mit der Funkzellen-
abfrage lassen sich den Urteilen zur Vorratsdatenspeicherung
nicht entnehmen.

Die erhebliche Einschrinkung der Funkzellenabfrage
durch die Entscheidung wird wohl dazu fiihren, dass sich bei
den Ermittlungsbehérden Widerstand gegen diese Auslegung
formiert.'” Es diirfte nur eine Frage der Zeit sein, bis der
Instanzenweg wegen einer Funkzellenabfrage erneut beschrit-

163 Vgl. dazu Buermayer, DRiZ 2019, 10. Im Rahmen des
Projekts konnten Mobilfunknummern iiber ein Internetportal
registriert werden, um per SMS iiber die Erfassung dieser
Rufnummer in Funkzellenabfragen informiert zu werden. Das
Pilotprojekt wurde allerdings nicht in den Regelbetrieb iiber-
nommen und ist zwischenzeitlich eingestellt.

164 Zur Bedeutung der Heimlichkeit ausfiihrlich Riickert
(Fn. 136), S. 277 ft.

165 Zu den Zahlen vgl. Fn. 1 und 4.

166 Zur daraus folgenden Bedeutung der Datenschutzbeauf-
tragten Kurz, DuD 2012, 258.

167 Offenbar nicht ohne Erfolgsaussichten, wie der jiingst
verdffentlichte Beschluss des LG Hamburg, Beschl. v.
6.6.2024 — 621 Qs 32/24 (juris), zeigt.
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ten wird. Ob und wie sich die anderen Senate des BGH posi-
tionieren werden, bleibt abzuwarten.

Es wire zu begriilen, wenn sich die Debatte dabei nicht
allein auf die Frage beschrinkt, ob eine Anlasstat aus dem
Katalog des § 100g Abs. 2 StPO Voraussetzung einer Abfra-
ge ist, sondern auch die Konturen der VerhéltnismaBigkeit
weiter ausgearbeitet werden. Das allgemeine Bewusstsein fiir
die Bedeutung der Daten, die jeder Einzelne bei der Nutzung
digitaler Medien erzeugt, hat sich in den letzten Jahren weiter
geschirft, insbesondere auch in Bezug auf die automatische
Verarbeitung solcher Daten. Fiir die Funkzellenabfrage als
,Massenabfrage” wird die automatisierte Verarbeitung, mog-
licherweise mittels als ,.kiinstliche Intelligenz* beschreibba-
ren Modellen, mutmaflich weiter an Bedeutung gewinnen. Es
erscheint daher sinnvoll, die Frage der Datenverarbeitung
bereits jetzt in den Blick zu nehmen.
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