Schriftliche Stellungnahme
zu der 6ffentlichen Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 14. April 2021

zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung
und zur Anderung weiterer Vorschriften (BT-Drucksache 19/27654)

Das mit dem Regierungsentwurf verfolgte Ziel, das Strafprozessrecht in einer Vielzahl von
Einzelaspekten behutsam zu modernisieren und den wandelnden gesellschaftlichen sowie tech-
nischen Rahmenbedingungen anzupassen, wird begruRt. Hervorzuheben ist, dass der Entwurf
insbesondere wichtige neue Ermittlungsinstrumente wie beispielsweise die retrograde Auskunft
von Postdienstleistern oder die automatische Kennzeichenerfassung bietet und bestehende In-

strumente nachjustiert. Hier sollen lediglich einzelne Aspekte aufgegriffen werden:

I) § 95a StPO-E (Artikel 1 Nr. 7)

Mit der Regelung des § 95a Abs. 1 StPO-E 16st der Entwurf das praktisch immer h&ufiger auf-
tretende Problem, dass ein bisher noch verdeckt gefiihrtes Ermittlungsverfahren friihzeitig of-
fengelegt werden muss, da die Staatsanwaltschaft in einem friihen Stadium der Ermittlungen
zur Aufklarung des Sachverhalts bei einem Provider — und damit bei einem Dritten — gespei-
cherte Daten des Beschuldigten beschlagnahmen muss. De lege lata ist dem Beschuldigten da-
raufhin die Beschlagnahme nach § 33 Abs. 1, § 35 StPO bekannt zu machen, da sie nur als
offene Malinahme zulassig ist (vgl. dazu jlingst BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2020 — 5 StR
229/19, Rn. 21, sowie bereits BGH, Beschluss vom 4. August 2015 — 3 StR 162, 15, NStZ 2015,
704, 705). Dadurch bekommen der Beschuldigte sowie etwaige Mittater oder Teilnehmer
Kenntnis von den Ermittlungen, was einerseits einen Beweismittelverlust beflirchten lasst, in-
dem Beweismittel vernichtet oder Aussagen abgesprochen werden, andererseits die Gefahr be-
griindet, dass weitere verdeckte Malinahmen ins Leere laufen. Zwar bietet § 100a Abs. 1 StPO
eine Ermé&chtigungsgrundlage fiir den verdeckten Zugriff auf ,,ruhende Emails®, sie betrifft aber
nur aktive Emailkonten (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2020 — 5 StR 229/19, Rn. 22ff.).
Somit besteht fir den verdeckten Zugriff auf inaktive Emailkonten keine entsprechende straf-
prozessuale MaRnahme. Das Problem kann auch nicht dadurch geldst werden, dass die Benach-
richtigung von der Beschlagnahme zurickgestellt wird, da insoweit keine gesetzliche Grund-
lage besteht (vgl. BGH, Beschluss vom 4. August 2015 — 3 StR 162/15, Rn. 2, NStZ 2015, 704;
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auch nicht in entsprechender Anwendung des 8 101 Abs. 5 StPO, ,,allein Sache des Gesetzge-
bers®; BGH Beschluss vom 24. November 2009 — StB 48/09, Rn. 19, NStZ 2010, 345, 346).
Fur die Staatsanwaltschaft stellt sich dadurch im Einzelfall die herausfordernde Entscheidung,
einerseits durch eine Beschlagnahme und der damit verbundenen Benachrichtigung das Ver-
fahren unter Geféahrdung des Ermittlungserfolges friihzeitig offenzulegen oder andererseits die
Beschlagnahme zunéchst zurtickzustellen, weiter verdeckt zu ermitteln, dabei aber die Gefahr
in Kauf nehmend, dass zu einem spateren Zeitpunkt die Beschlagnahme ins Leere lauft, weil

die zu beschlagnahmenden Daten bereits vom Téter geldscht wurden.

Es ist daher ausdrucklich zu begruRRen, dass der Gesetzgeber mit § 95a StPO-E im Begriff ist,
die Benachrichtigungspflicht auf richterliche Anordnung zurickstellen zu lassen, sofern der
Untersuchungszweck gefahrdet wére, eine Straftat von erheblicher Bedeutung vorliegt und die
Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise wesentlich erschwert oder aussichtslos ware.
Die beabsichtigte Regelung zur Zuriickstellung der Benachrichtigung harmoniert mit der Straf-
prozessordnung und ist ihr — wie verdeckte MaRnahmen insgesamt — auch nicht wesensfremd.
So kann die Benachrichtigung bereits bei bestimmten verdeckten MaRnahmen gemal? § 101
Abs. 5 StPO zuriickgestellt werden, wenn eine Gefahrdung des Untersuchungszwecks besteht,
namentlich bei der Rasterfahndung (8 98a StPO), der Postbeschlagnahme (8§ 99 StPO), der Te-
lekommunikationsiberwachung (8 100a StPO), der Online-Durchsuchung (8§ 100b StPO), der
akustischen Wohnraumiiberwachung (§ 100c StPO), der akustischen Uberwachung auBerhalb
von Wohnraum (8§ 100f StPO), der Observation mit technischen Mitteln (8 163f, § 100h StPO),
dem Einsatz technischer Mittel bei Mobilfunkendgeréten (8 100i StPO), der Speicherung und
dem Abgleich von Daten aus Kontrollen (§ 163d StPO) und der Ausschreibung zur Beobach-
tung bei polizeilichen Kontrollen (8 163e StPO). Der Entwurf zu § 95a Abs. 1 Nr. 1 StPO-E
orientiert sich dabei an dem Katalog des 8 100a Abs. 2 StPO, so dass insoweit im Wesentlichen
ein Gleichklang zwischen der Beschlagnahme des inaktiven Emailkontos und der aktiven
Email-Uberwachung nach § 100a StPO hergestellt wird.

I1) § 99 Abs. 2 StPO-E (Artikel 1 Nr. 8)

Ebenfalls positiv ist zu bewerten, dass sich der Entwurf der praxisrelevanten und umstrittenen
Frage annimmt, ob und gegebenenfalls auf Basis welcher Rechtsgrundlage auf retrograde, nicht
mehr im Gewahrsam des Postdienstleisters befindliche Postdaten zugegriffen werden kann
bzw. unter welchen Voraussetzungen ein dahingehender Auskunftsanspruch besteht. Der Bun-
desgerichtshof hatte bekanntlich mit Beschluss vom 20. Februar 2019 — StB 51/18 (NStZ-RR-
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2019, 280) festgestellt, dass de lege lata keine Rechtsgrundlage dafir existiere, namentlich
seien weder 8 94 noch § 99 StPO einschldgig; auch nicht in analoger Anwendung. Zu einer
Anderung dieser Rechtslage sei allein der Gesetzgeber berufen. Der vorliegende Entwurf stellt
mit 8 99 Abs. 2 StPO-E ein insbesondere fur Staatsschutzstrafverfahren wichtiges praxisge-
rechtes Instrument in Aussicht. Es zeigt sich gerade in Ermittlungsverfahren im Zusammenhang
mit terroristischen Anschlagsplanungen, dass beispielsweise Téter unter Nutzung des Internets
einzelne Gegenstande zur Herstellung eines Sprengsatzes bestellen. Fur die Tataufklarung sind
Auskinfte der Postdienstleister im Sinne von § 99 Abs. 2 StPO-E, wie etwa Absender oder MaR

und Gewicht der Postsendung, immens wichtig.

I11) § 163g StPO-E (Artikel 1 Nr. 27)

Die Schaffung einer bundesgesetzlichen Regelung Uber die automatische Kennzeichenerfas-
sung zu Fahndungszwecken wird ebenso begrufSt. Durch die nunmehr vorgenommene Strei-
chung der ,,bestimmten Stellen” in §163g Abs. 1 StPO-E (vgl. noch Referentenentwurf vom 6.
Oktober 2020) wird die MafRnahme — bei vergleichbarer Eingriffstiefe — auch mobil mdglich
sein, so dass beispielsweise geparkte Fahrzeuge miterfasst werden kénnen. Die vom BVerfG
(vgl. Beschluss vom 18. Dezember 2018 — 1 BvR 142/15, Rn. 115, NJW 2019, 827, 836) auf-
gezeigte Grenze des UbermaRverbotes wird durch die Tatbestandsmerkmale ,,6rtlich begrenzt*
und ,,nur voriibergehend und nicht flaichendeckend* fiir die Praxisanwendung klar und greifbar

berucksichtigt.

Es bleibt zu tiberlegen (vgl. Bundesrat Drucksache 57/1/21 Nr. 12), in § 163g StPO-E ebenfalls
zu regeln, dass Daten fur eine gewisse beschrankte Dauer zu speichern sind, damit sie bei
schwersten Straftaten wie terroristischen Anschlagen oder Amoklagen mit anderweitig erhobe-

nen Daten abgeglichen werden kénnen.

V) 8 120 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GVG-E (Artikel 4 Nr. 7)

Die Erweiterung der evokativen Zustandigkeit des Generalbundesanwalts beim Bundesge-
richtshof auf alle Félle des Kriegswaffenkontrollgesetzes sowie der Versuchsfalle nach dem
AuBenwirtschaftsgesetz unter den bisherigen Voraussetzungen des § 120 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
GVG wird ausdrucklich befurwortet und spiegelt den Bedarf der forensischen Praxis wider. Der
Generalbundesanwalt beim Bundesgerichtshof kann dadurch — bei VVorliegen der tibrigen Vo-
raussetzungen des 8 120 Abs. 2 Nr. 4 Buchstaben a oder b GVG — auch die Verfolgung von
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Straftaten nach dem Kriegswaffenkontrollgesetz im Zusammenhang mit besonders gefahrli-
chen konventionellen Kriegswaffen an sich ziehen, sofern dem Fall eine besondere Bedeutung
im Sinne des 8 120 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 GVG zukommt; dies kann bei einem staatsschutzfeindli-

chen Charakter mit geheimdienstlichen Strukturen der Taten im Einzelfall geboten sein.

Karlsruhe, 9. April 2021

Dr. Gerwin Moldenhauer



