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BGH 1 BGs 107/2003 2 BJs 65/95-2 (7) - Beschluss vom 20. Mérz 2003

Gegenvorstellung gegen Beschluss des Ermittlungsrichters des BGH; Annexkompetenzen bei
strafprozessualen Grundrechtseingriffen hinsichtlich der Art und Weise des Eingriffs (hier
Telefoniiberwachung; retrograde Auskunft iiber Telekommunikationsverbindungsdaten; Auskunft auf
elektronischen Datentriagern; Gesetzesvorbehalt; Bestimmtheitsgrundsatz; Anordnungskompetenz und
Priifungspflicht des Ermittlungsrichters hinsichtlich der MaRnahmedurchfiihrung).

Art. 10 GG; Art. 20 Abs. 3 GG; Art. 8 EMRK; § 100a StPO; § 100g StPO; § 100h StPO
Leitsdtze des Bearbeiters

1. Die Art und Weise des Vollzugs einer richterlich gestatteten strafprozessualen Manahme - welcher Art
auch immer - ist in aller Regel nicht im Gesetz geregelt. Angesichts der Vielfalt der Lebenssachverhalte und
der nicht vorhersehbaren technischen Entwicklung wére eine umfassende, allen Erfordernissen geniigende
gesetzliche Regelung auch gar nicht moglich. Gesetzliche Erméchtigungen zu bestimmten
strafprozessualen Grundrechtseingriffen umfassen jeweils auch die konkludente Erméchtigung zu jenen
MaBnahmen, die zur Vorbereitung und Durchfiihrung des gesetzlich ausdriicklich genannten
Grundrechtseingriffs erforderlich sind (Annexkompetenz).

2. Diese konkludenten Erméchtigungen sind nicht schrankenlos. Von ihnen werden jedoch stets solche
MaBnahmen erfasst, die eine ausschlieBlich dienende Funktion haben. Darunter sind auch jene MaBnahmen
zu verstehen, die der Vorbereitung oder Ermdglichung der gesetzlich vorgesehenen MaRnahmen dienen
und die den gesetzlich ausdriicklich zugelassenen Eingriff nicht an Intensitét libertreffen (vgl. zu konkludent
erteilten Erméchtigungen BGHSt 46, 266 [273 f.]).

3. DemRichter ist es jedoch unbenommen zur Begrenzung des Eingriffs im Einzelfall schon im Beschluss
zur Gestattung einer unter Richtervorbehalt stehenden MaRnahme Einzelheiten der Art und Weise von
deren Durchfiihrung zu regeln. Auf Antrag der Staatsanwaltschaft bzw. des Beklagten wird er dariiber zu
entscheiden haben (vgl. BGH St 28, 207, 209).

Entscheidungstenor

Die Gegenvorstellung der Deutschen Telekom vom 21. Januar 2003 gibt keine Veranlassung zur
Abanderung des Beschlusses vom 7. Januar 2003 - 1 BGs 11/2003.

Griinde
Mit BeschluR vom 7. Januar 2003 - 1 BGs 11/2003 - wurde die Uberwachung und Aufzeichnung des
Fernmeldeverkehrs eines von der Deutschen Telekom AG betriebenen Telefonanschlusses angeordnet und der
Deutschen Telekom AG aufgegeben, auch retrograde Auskunft tUber die Telekommunikationsverbindungsdaten zu
geben, die im Zeitraum ab 1. Oktober 2002 auf dem betroffenen Fernmeldeanschlu® angefallen sind. Es wurde dabei
angeordnet, dal die Auskunft in Abstimmung mit dem Polizeiprasidenten in Berlin auf elektronischen Datentragern zu

erteilen sei.

Gegen diese derart bestimmte Form der Auskunftserteilung auf elektronischen Datentrédgern wendet sich die Deutsche
Telekom AG mit der im Einzelnen ausgefiihrten Gegenvorstellung.

Die Gegenvorstellung ist unbegriindet.

Zur gesetzlichen Grundlage
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Der Deutschen Telekom AG ist zwar zuzugeben, daR es keine ausdriickliche Rechtsgrundlage gibt, die es gestattet,
die angeordnete Auskunft auf elektronischen Datentrdgern zu verlangen. Dies berihrt die Rechtmé&Rigkeit der
ergangenen Anordnung jedoch nicht. Denn eine ausdrickliche strafprozessuale Ermachtigungsgrundlage ist fir diese
Anordnung nicht erforderlich. Die Art und Weise des Vollzugs einer richterlich gestatteten strafprozessualen
MalRnahme - welcher Art auch immer - ist in aller Regel nicht im Gesetz geregelt. Angesichts der Vielfalt der
Lebenssachverhalte und der nicht vorhersehbaren technischen Entwicklung wéare eine umfassende, allen
Erfordernissen gentigende gesetzliche Regelung auch gar nicht méglich. In Rechtsprechung und Literatur ist deshalb
unbestritten, dall gesetzliche Ermachtigungen zu bestimmten strafprozessualen Grundrechtseingriffen jeweils auch
die konkludente Ermé&chtigung zu jenen Maflnahmen enthalten, die zur Vorbereitung und Durchfiihrung des gesetzlich
ausdriicklich genannten Grundrechtseingriffs erforderlich sind (Annexkompetenz).

Diese konkludenten Ermachtigungen sind nicht schrankenlos. Von ihnen werden jedoch stets solche Malinahmen
erfaldt, die eine ausschliellich dienende Funktion haben. Darunter sind auch jene Mafinahmen zu verstehen, die der
Vorbereitung oder Ermdéglichung der gesetzlich vorgesehenen Malinahmen dienen und die den gesetzlich ausdriicklich
zugelassenen Eingriff nicht an Intensitat Gbertreffen (vgl. zu konkludent erteilten Ermé&chtigungen BGHSt 46, 266 [273
f.], SK/Rudolphi, vor § 94 StPO, Rn. 31 ff.).

Auch die Vorschriften der §§ 100g und 100h StPO enthalten lediglich die Grundermachtigung zu Eingriffen in die
Grundrechte des Post- und Fernmeldegeheimnisses. Es fehlt - auch im Telekommunikationsgesetz oder der
Telekommunikationsverordnung - eine ausdriickliche gesetzliche Bestimmung dazu, auf welchem Wege die bei der
Durchfiihrung der erlaubten MaRnahmen erhobenen Daten zu Ubermitteln sind. Da die Auskunft aber gerade deren
Ubermittlung an die Strafverfolgungsbehérden erméglichen soll, enthalten die Bestimmungen konkludent auch die
Erméchtigung zur Anordnung solcher BegleitmaRnahmen, die mit der Ubermittiung der Daten typischer Weise
notwendig verbunden sind.

2. Zur Anordnungskompetenz

a) Die richterliche Gestattung einer strafprozessualen Mafinahme enthélt in aller Regel keine Einzelheiten Uber die Art
und Weise des Vollzugs des Eingriffs und mul} dies grundsatzlich auch nicht. Der Beschlul® - etwa zur Durchsuchung
oder wie hier zur Gestattung der Telefoniiberwachung - ist - wie alle Entscheidungen, die der Vollstreckung bedurfen -
der Staatsanwaltschaft zur Vollstreckung zu ibergeben (§ 36 Abs. 2 Satz 1 StPO). Im Ermittlungsverfahren ist es dann
deren Sache zu entscheiden, ob Gberhaupt und wie die Malnahme durchgefihrt wird. Sie kann mit dem Vollzug auch
andere Behodrden beauftragen (vgl. LR-G. Schéfer StPO, 24. Aufl. § 100b Rdn. 7 und § 105 Rdn. 22 - zur
Durchsuchung -). Uber die zur Umsetzung der MaRnahme erforderlichen Schritte haben somit die
Ermittlungsbehdrden unter Beachtung des Grundsatzes der ZweckmaRigkeit und VerhaltnismaRigkeit, orientiert an der
mdglichst einfachen und ziigigen Umsetzung der angeordneten Eingriffsmalinahme selbst zu befinden.

Dem Richter ist es jedoch unbenommen - zuweilen mag es geboten sein - zur Begrenzung des Eingriffs im Einzelfall
schon im BeschluR zur Gestattung einer unter Richtervorbehalt stehenden Ma3nahme Einzelheiten der Art und Weise
von deren Durchfiihrung zu regeln. Auf Antrag der Staatsanwaltschaft bzw. des Beklagten wird er darlber zu
entscheiden haben (vgl. BGH St 28, 207, 209; - zum Rechtsschutz nach jetziger Rechtsprechung vgl. BGHSt 45, 183
[= NJW 1999, 3499]; BGH NJW 2000, 84; BGH NStZ 2002, 215).

b) Wie die Ubermittlung der im Rahmen einer Auskunftserteilung nach § 100g StPO erhobenen Daten zu erfolgen hat,
kann deshalb im Grundsatz von der Staatsanwaltschaft - bzw. der von ihr mit dem V\ollzug beauftragten
Ermittlungsbehérde - unter Beachtung der Grundsétze der ZweckmaRigkeit und VerhaltnismaRigkeit im Hinblick auf die
technischen Gegebenheiten bei den betroffenen Telekommunikationsunternehmen bestimmt werden. Da der
Generalbundesanwalt dies beantragt hat, war jedoch im vorliegenden Fall schon im Beschluf® des Ermittlungsrichters
Uber die richterliche Gestattung der MalRnahme auch Uber die Art und Weise der Dateniibergabe zu befinden.

¢) Zur konkreten Anordnung

Der angeordnete Ubermittlungsweg - auf Datentréger - ist zweckméRig und verhaltnismaRig. In der angegriffenen
Entscheidung wurde dem Antrag des Generalbundesanwalts folgend angeordnet, dal® die Auskunft - in Abstimmung mit
deren Empfanger - auf elektronischen Datentragern zu erteilen ist. Diese Form der Dateniibermittlung gewahrleistet im
vorliegenden Fall am ehesten eine sichere, vollstdndige und vor allem rasche Umsetzung des angeordneten
Auskunftsanspruchs.

Die retrograde Erhebung und Ubermittlung von Daten, die sich auf Telekommunikationsverbindungen beziehen, die
tiber einen Zeitraum von drei Monaten anaefallen sind, betrifft haufia eine aroRe Menae von Daten. Deren Ubermittiung
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auf Papier stellt den Empfénger bei der Auswertung der Daten vor grof3e Probleme. Die ihn interessierenden Daten hat
er dann zeitaufwendig und voraussichtlich mit einer grolRen Fehlerquote herauszusuchen und zu einer sachgerechten
Verarbeitung fur Zwecke der Strafverfolgung - wieder - auf elektronische Datentrdger zu Ubertragen. Der damit
verbundene hohe zeitliche, kostenintensive und vor allem personelle Aufwand ist gegeniiber dem Aufwand, der vom
Netzbetreiber in Erflllung der richterlichen Anordnung zu ttigen ist, vollig unangemessen und unverhaltnismafig.
Wenn der betroffene Netzbetreiber diese Daten selbst auf elektronischen Datentrégern gespeichert hat ist er unschwer
in der Lage, die von der richterlichen Anordnung erfal3ten Daten auszusondern und auf elektronischen Datentragern,
etwa Diskette oder CD-Rom zur Verfiigung zu stellen. Es ist dann Sache des von der Anordnung beginstigten
Empfangers dafiir zu sorgen, daf} er in der Lage ist, die ihm auf elektronischen Datentragern zur Verfligung gestellten
Daten auch zu lesen. Gegebenenfalls hat der von der Anordnung Berechtigte entsprechende Software und Geréate zu
beschaffen. Nur zu diesem Zweck dient auch die in der richterlichen Anordnung enthaltene Bestimmung, daR die
Auskunft in Abstimmung mit dem Empfénger der Daten zu erfolgen hat.

Der Gegenvorstellung der Deutschen Telekom AG ist zu entnehmen, dall die von der richterlichen Anordnung
betroffenen Daten bei diesem Netzbetreiber bereits auf elektronischen Datentrdgern zur Verfigung stehen. Er braucht
die von dem Beschlul erfalBten Daten daher nur elektronisch auszusondern und auf Datentragern seiner Wahl zur
Verfiigung zu stellen. Es ist dann Sache des Polizeiprasidenten in Berlin, nach entsprechender Abstimmung mit der
Deutschen Telekom AG Uber die technische Schnittstelle, sich die zum Lesen dieser Datentrager erforderliche
Software und Geréte zu beschaffen.

Allein eine derartige Verfahrensweise wird der hier angeordneten Telefoniberwachungsmafinahme gerecht: der

Strafverfolgungsbehérde zuverldssig und vor allem schnell die Daten zur Verfiigung zu stellen, die sie bendtigt, um
zeitnah und effektiv nach mit Haftbefehl gesuchten Beschuldigten zu fahnden.
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