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Erster Teil

Einfiihrung

In der Praxis der strafrechtlichen Ermittlungsverfahren ist es die Polizei, welche
die Erkenntnisse aus einer Telekommunikationsiiberwachung auswertet (vgl.
§100b Abs. 3 S. 1 StPO). Daneben hat sie nicht zu unterschitzenden Einfluss
auf den tatsichlichen Ablauf der Ermittlungsverfahren einschliefilich der Aus-
wahl der dabei ergriffenen Mafinahmen. Die Polizeigesetze raumen der Polizei
zunehmend allerdings auch eigenstindige Befugnisse zu verdeckten! Uberwa-
chungsmafinahmen? einschlielich Telekommunikationsiiberwachungen ein (ex-
emplarisch: § 201 BKAG, Art. 34a BayPAG). Die faktische Informationsbeschaf-
fung und -auswertung, zumindest teilweise auch die taktischen Entscheidungen
tatigt somit derselbe Akteur: die Polizei. Es liegt auch nahe, dass dieser Akteur
in diesem Kontext verdeckter technischer Uberwachungsmafinahmen densel-
ben Personengruppen gegentibertritt. So konnen beispielhaft Personen, die dem
internationalen Terrorismus zugerechnet werden, einerseits auf polizeirechtli-
cher Grundlage (§§ 20a ff. BKAG), andererseits — unter Verweis auf von diesen
Personen bereits begangene Straftaten (etwa §§ 129a, 129b StGB) — auf strafver-
fahrensrechtlicher Grundlage (§§ 100a ff. StPO) mit technischen Mitteln verdeckt
uberwacht werden.

Wie sind diese mehrfachen Wege zur selben faktischen Mafinahme — einer ver-
deckten technischen Uberwachung — zu beurteilen? Dieser Fragestellung widmet
sich die folgende Untersuchung, die sich hierzu der Methode eines funktiona-
len Rechtsgebietsvergleichs bedient. Mithilfe dieses Vergleichs soll erstens der
Uberschneidungsbereich — d. h. die Gemengelage — der beiden Rechtsgebiete
des Polizeirechts und des Strafverfahrensrechts bezogen auf die Anordnungs-
voraussetzungen der Eingriffsgrundlagen zu verdeckten technischen Uberwa-
chungsmafinahmen aufgezeigt werden. Zentrale Fragestellungen hierbei sind
die sachlichen Anordnungsvoraussetzungen (etwa ein qualifizierter Verdacht,
jemand habe eine bestimmte Straftat begangen, oder das Vorliegen einer quali-
fizierten polizeirechtlichen Gefahr), der zeitliche Anwendungsbereich und der
Adressatenkreis der jeweiligen Mafinahmen; daneben aber auch die Frage nach

! Hauck, S. 10 ff. unterscheidet zwischen verdeckten personenbezogenen und heimlichen
— auch technischen — Mafinahmen; im Folgenden seien diese Begriffe indessen — wie wohl
vorherrschend — synonym verwendet.

2 Dies sei nicht dahingehend missverstanden, dass sich dies allein auf die Telekommunikati-
onsiiberwachungen begrenzte Legaldefinition in § 2 Nr. 15 TKUV bezége; im Folgenden sei der
Begriff umfassend verstanden (siche unten Einleitung II. 1.).
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der Verwendbarkeit der gewonnenen Erkenntnisse — insbesondere: der erhobenen
personenbezogenen Daten — fiir die Zwecke des jeweils anderen Rechtsgebiets.
Ferner ist zu untersuchen, ob innerhalb des Uberschneidungsbereichs ein tang-
licher AbgrenzungsmafSstab besteht, nach dem sich bestimmen lisst, welche
von mehreren Rechtsgrundlagen anzuwenden ist. Insbesondere wird zu hinter-
fragen sein, ob hierfur die Figur einer »doppelfunktionalen Mafinabme« und
die insoweit diskutierten Abgrenzungstheorien tatsichlich fruchtbar gemacht
werden konnen. Scheitert indessen eine Abgrenzung und liegt tatsichlich ei-
ne Doppelung der Eingriffsmoglichkeiten vor, sind die hieraus resultierenden
rechtsstaatlichen wie rechtspraktischen Problemfelder zu erdrtern. Schlieflich ist
nach Wegen zu suchen, wie eine Weiterentwicklung des bislang (vermeintlich?)
»repressiv«-strafprozessrechtlich oder »priventiv«-polizeirechtlich ausgerich-
teten Ermittlungsrechts hin zu einem rechtsstaatlichen und gleichzeitig prak-
tikablen einheitlichen operativen® Ermittlungsrecht gelingen konnte, oder wie
zumindest eine groflere Kohirenz zwischen parallel anwendbaren polizeirechtli-
chen und strafverfahrensrechtlichen Ermittlungsrechten gewahrleistet werden
kénnte.

I. Verdeckte technische UberwachungsmafSnabhmen im
Strafverfahrens- und Polizeirecht: Die Siulen und das Umfeld
der folgenden Untersuchung

Bevor die eigene Fragestellung, die angewendete Forschungsmethode® sowie
der Gang der Darstellung® niher entwickelt werden, sind die drei Siulen in
Bezug zu nehmen, auf welche die folgende Untersuchung aufzubauen sucht:
Erstens auf der zunehmenden Operationalisierung’ des strafverfahrensrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens und dessen Vorverlagerung hin zu sogenannten
Vorfeldermittlungen, zweitens auf der Expansion der polizeirechtlichen und
strafverfahrensrechtlichen Befugnisse zu verdeckten technischen Uberwachungs-
mafinahmen sowie drittens auf das Zusammentreffen von polizeirechtlichen
und strafverfahrensrechtlichen Befugnissen (»doppelfunktionale Mafinahmen«).
Zentrale rechtswissenschaftliche Studien zu diesen drei Saulen, aber auch zum
weiteren Umfeld dieser Untersuchung seien daher im Folgenden kursorisch

3 »Operativ« sei hier kriminaltaktisch verstanden, nicht hingegen mit einer (weiteren) Ergin-
zung (so Stimper, Kriminalistik 1975, 49 (50)) oder Vorverlagerung der Eingriffsbefugnisse (so
die Verwendung etwa bei WefSlan, S. 15) verbunden. Zur Mehrdeutigkeit dieses Begriffs siche
nur Rieger, S. 63.

* Siehe unten Einleitung II.

5 Siehe unten Einleitung III.

6 Siehe unten Einleitung IV.

7 Hier: In der Mehrdeutigkeit dieses Begriffs, siehe soeben bei und mit Fn. 3.
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dargestellt und dahingehend untersucht, inwieweit sich Uberschneidungen zur
hiesigen Fragestellung ergeben.

1. Vorfeldermittlungen und Operationalisierung des
strafverfahrensrechtlichen Ermittlungsverfahrens

Die grundlegenden Dissertationen von WefSlau, Artzt und Rudolph haben den
Bereich strafverfahrensrechtlicher Vorfeldermittlungen und teils auch die damit
verbundene Operationalisierung® in das Blickfeld der Strafrechtswissenschaft
geriickt. Dabei ist allen drei Studien gemeinsam, dass sich diese explizit auf straf-
prozessuale Aspekte konzentrieren. Daher klammern sie die in der hier folgenden
Untersuchung einen groflen Raum einnehmenden polizeirechtlichen sowie an po-
lizeiliche konkrete Gefahren respektive an einen Anfangsverdacht ankniipfenden
verdeckten technischen Uberwachungsmafinahmen regelmilig aus.” Daher be-
treffen diese Arbeiten gerade nicht den Uberschneidungsbereich zwischen beiden
Rechtsgebieten nach Vorliegen eines Anfangsverdachts, der fiir eine normative
Analyse der diesbeziiglichen strafprozessualen und polizeirechtlichen Ermich-
tigungsgrundlagen besonders reizvoll ist. Zudem verdienen etliche der in jenen
Studien getroffenen Annahmen gerade im Lichte neuerer Rechtsentwicklungen —
etwa die Europiisierung des Rechts — einer Neubewertung.'®

8 Siche hierzu auch Jahn, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie,
Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts, 545 (561 ff.) sowie — aus empirisch-strafrechtlicher
Sicht — H.-J. Albrecht/Dorsch/Kriipe, S. 358 {f.

9 Siche nur Artzt, S. 14; Rudolph, S. 14; Weflan, S. 27, S. 30, andererseits dann aber WefS-
laun, S. 255 ff. (»Operative Methoden trotz tatbezogener Ankniipfungspunkte«) — das logische
Gegenstiick »operative Methoden trotz gefahrenbezogener Ankniipfungspunkte« fehlt indessen.

10 Beachtenswert ist ferner die sich mit der Zuordnung von Mafinahmen der vorbeugenden
Verbrechensbekiampfung beschiftigende Dissertation von Warschko, der einige weiterfiihrende
Ansitze zu entnehmen sind: Erstens die Ansitze zu einem funktionalen Vergleich praventiver
und repressiver Mafinahmen unter Heranziehung der Kriterien des strafprozessualen Tatver-
dachts und der polizeirechtlichen konkreten Gefahr, des Richtervorbehalts und der Stellung des
Betroffenen (Warschko, S. 89 ff.); zweitens eine Darstellung des Meinungsstreits zur Einordnung
dieser Mafinahmen (Warschko, S. 127 f.); drittens ein Vorschlag zur strafprozessualen (Annex-)
Regelung eines » Vor-Ermittlungsverfabrens« (freilich zu unterscheiden von Vorermittlungen
im herkémmlichen Sinne, in dem die Staatsanwaltschaft das Vorliegen eines Anfangsverdachts
prift, vgl. hierzu an dieser Stelle nur Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt®, § 152 Rdn. 4b).
Wie sich noch im Folgenden zeigt, ist Warschkos Ansatz im Ergebnis jedoch nicht zielfithrend:
einerseits wegen der zu oberflichlichen Trennung zwischen Pravention und Repression (Warsch-
ko, S. 31f.), andererseits wegen der Beschrinkung auf vorbeugende Verbrechensbekimpfung
und damit auf einen zu engen Polizei- bzw. Gefahrenabwehrbegriff, der nach modernem Ver-
standnis sich gerade nicht dem Ziel strafrechtlicher Ermittlungen unterordnet, sondern dem als
gleichrangiges, wenn nicht gar dominantes Motiv die Verhinderung oder Folgenminderung von
sozialschidlichem Verhalten innewohnt.
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2. Expansion der Befugnisse zu verdeckten technischen
Uberwachungsmafinahmen

Die Expansion der strafverfahrensrechtlichen und polizeirechtlichen Befugnisse
zu verdeckten technischen Uberwachungsmafinahmen — auch in Verbindung mit
der gestiegenen Bedeutung des Akteurs Polizei im strafverfahrensrechtlichen
Ermittlungsverfahren (»Verpolizeilichung«!!) —, welche teilweise auch als eine
»Vernachrichtendienstlichung«!? bezeichnet wird, ist seit jeher eng rechtswissen-
schaftlich und kriminalpolitisch begleitet worden.

Die hierzu vorgelegten Studien erortern zumeist einzelne Ermittlungsmetho-
den entweder aus strafverfahrens-> oder aus polizeirechtlicher'* Perspektive,

1 Siehe nur WefSlau, KritV 1997, 238 (238), die von einem »Anti-OK-Sonderrechtssys-
tem« spricht; P-A. Albrecht, S. 951f.; P-A. Albrecht, StV 2001, 416 (4171.); Ambos, JURA
2003, 674 (677 ff.); Paeffgen, in: Rudolphi-Symposium, 13; Satzger, StraFo 2006, 45 (47 f.);
Satzger, Chancen und Risiken einer Reform des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens, S. C
116; Schaefer, StraFo 2002, 118; Schoreit, StV 1989, 449 (449 {f.); Schiinemann, ZStW 119 (2007),
945 (9481.); zur europarechtlichen Perspektive Nelles, ZStW 109 (1997), 727 (7301f.) sowie
GlefS/Grote/Heine, S. 6601.; Satzger, Chancen und Risiken einer Reform des strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens, S. C 144{,; jeweils m. w. N.

12 Siche nur Hund, ZRP 1991, 463 (467); Paeffgen, in: Rudolphi-Symposium, 13 (15f.); Paeff-
gen, StV 2002, 336; Paeffgen, GA 150 (2003), 647; Schiinemann, ZStW 119 (2007), 945 (9491.);
Strate, ZRP 1990, 143 (156); jeweils m. w. N.; differenzierend Albert, ZRP 1995, 105 (106).

13 Ein Schwerpunkt ist hier zu verzeichnen betreffend die Telekommunikationsiiberwa-
chung: Als grundlegend, wenn inzwischen auch als rechtshistorisch zu qualifzieren ist die
Schrift von Welp, Strafprozessuale Uberwachung zur Uberwachung der Post und Telekom-
munikation; das gleiche Schicksal teilt die Arbeit von Schumacher. Arbeiten neueren Datums
fokussieren sich auf die Rechtsfolgenseite, namentlich ob und inwieweit die Eingriffsgrundlagen
auch zur Uberwachung von E-Mail-Kommunikation (Meininghans) oder zu einer Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung (Bratke) legitimieren (siche ferner Kleib). Einen Uberblick
iiber die strafverfahrensrechtlichen Befugnisse zu verdeckten technischen Uberwachungsmafi-
nahmen — indessen vor der letzten umfassenden Reform — bietet Réwer. Den Einsatz verdeckter
Ermittler nach Strafverfahrensrecht thematisieren etwa Lammer und Makrutzki. Die schweize-
rische Rechtslage in Bezug auf den Einsatz verdeckter Ermittler sowie auf die Observation stellt
schlieflich Zalunardo-Walser dar.

14 Neben einem inzwischen rechtshistorisch iiberholten Uberblick iiber die landespolizeige-
setzlichen Regelungen zu besonderen Mitteln der Datenerhebung (Kowalczyk-Schaarschmidr),
neben Schriften tiber den polizeirechtlich legitimierten Einsatz verdeckter Ermittler (Schroder)
sowie iiber offene Mafinahmen der polizeirechtlichen vorbeugenden Verbrechensbekimpfung
(Wulff) und neben einem Rechtsvergleich der polizeirechtlichen Vorfeldbefugnisse mit Taiwan
(Chiu) sind Studien zur polizeirechtlichen Telekommunikationsiiberwachung hervozuheben:
Hagemanns Arbeit stellt eine wertvolle Untersuchung zu den polizeirechtlichen Befugnis-
sen im Vorfeld der Gefahrenabwehr und insbesondere zu dem »Kernstiick« des damaligen
NdsSOG, der priventiven Telekommunikationsiiberwachung, dar, welcher indessen zwischen-
zeitlich vom Bundesverfassungsgericht eine klare Absage erteilt worden ist. Ein Vergleich zu
strafprozessualen Befugnissen ist nur in Ansédtzen zu erkennen. Vollmar leitet ein faktisches
wie rechtliches Bediirfnis fir polizeirechtliche Rechtsgrundlagen — unter anderem aus einem
»[v]erfassungsrechtlichen Postulat der Privention« (Vollmar, S. 159 ff.) — her. Dabei erkennt er
zwar mit knappen Worten einen Uberschneidungsbereich (Vollmar, S. 42-43, S. 4647, S. 50-52),
innerhalb derer der Schwerpunkt der von ihm als doppelfunktionale Mafinahme qualifizierten
Telekommunikationsiiberwachungen fiir die Zuordnung zu einem der beiden Rechtsgebiete ent-
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teils indessen auch querschnittsartig'®; daneben finden sich Studien bezogen
auf einzelne Kriminalititsbereiche, namentlich zur Organisierten Kriminalitit,'®
sowie zur Verwendbarkeit auf polizeirechtlicher Grundlage gewonnener Er-
kenntnisse in Strafverfahren.!”

scheidend sei (Vollmar, S. 42 ff.). Die Ubertragbarkeit dieses Losungsansatzes auf die Spezifika
verdeckter technischer Uberwachungsmafinahmen diskutiert er aber ebenso wenig wie fundierte
Losungsansitze, welche die — von ihm teilweise selbst erkannten (Vollmar, S. 36 {.) — rechtsstaat-
lichen Gefahrenlagen auszugleichen vermégen. Heike Schifer setzt in ithrer Untersuchung tiber
die landespolizeirechtlichen Regelungen einer Telekommunikationsiiberwachung Schwerpunkte
bei deren territorialen Reichweite sowie bei der Priifung der Grundrechtskonformitit. Dabei
stellt sie die korrespondierenden strafprozessualen Mafinahmen zwar iiberblicksartig dar (Hei-
ke Schiifer, S. 176-181), ohne jedoch die Eingriffsvoraussetzungen und Anwendungsbereiche
gegeniiberzustellen. Sievers liefert einen kursorischen Uberblick iber die damaligen polizei-
rechtlichen Regelungen zur Telekommunikationsiiberwachung und tiberprift diese auf deren
Vereinbarkeit mit BVerfGE 113, 348. Der sich anschlieffende, knappe Vergleich mit strafprozes-
sualen Ermichtigungsgrundlagen (Sievers, S. 111-130) ist hinsichtlich der Anwendungsbereiche
(Sievers, S. 111-114) davon gepragt, dass Sievers allein die klassische strafverfahrensrechtliche
Situation (Verfolgung einer bereits abgeschlossenen Straftat) betrachtet, ohne die Operatio-
nalisierung des Strafverfahrensrechts zu berticksichtigen. Zudem stellt er vorschnell auf die
Schwerpunkttheorie zur Abgrenzung strafprozessualer und polizeirechtlicher Mafinahmen ab.
Hsieb diskutiert die Méglichkeiten einer E-Mail-Uberwachung auf polizeirechtlicher Grundlage.
Allein aus (polizei-)didaktischer Sicht informativ ist schliefllich die Darstellung bei C. Keller.

15 Hufnagel liefert einen knappen (inzwischen teils rechtshistorischen) Vergleich der poli-
zeirechtlichen und strafverfahrensrechtlichen Befugnisse zu offenen Mafinahmen, namentlich
der Freiheitsentziehung (siehe hierzu auch Roggan, KritV 1998, 336 (341 {f.)), der Sicherstel-
lung und Beschlagnahme, der Durchsuchung, erkennungsdienstlicher Maffnahmen und der
Anwendung unmittelbaren Zwangs. G. Zimmermann leistet einen wertvollen rechtshistorischen
Uberblick iiber die Genese der verschiedensten staatlichen Befugnisse zum »Abhédren«, vor al-
lem zur Telekommunikationsiiberwachung im Strafverfahrens- und Polizeirecht sowie im Recht
der Nachrichtendienste. Ein wertender Vergleich der polizeirechtlichen und strafverfahrens-
rechtlichen Befugnisse erfolgt jedoch nur punktuell (G. Zimmermann, S. 252-255, S. 324-325).
G. Zimmermann nimmt dabei zwar an, es konne »oft« eine problematische Uberlappung der
Anwendungsbereiche geben und schlielt hieraus auf eine Gefahr einer missbriauchlichen In-
anspruchnahme der jeweiligen (Auffang-)Befugnisse (G. Zimmermann, S. 252). Eine vertiefte
Analyse des sachlichen, zeitlichen und personellen Anwendungsbereichs, der Gefahren einer
Gemengelage oder auch diesbeziigliche Losungsansitze sind seiner Arbeit jedoch nicht zu
entnehmen. Tischer liefert ein deskriptives Nebeneinander der damaligen polizeirechtlichen und
strafverfahrensrechtlichen Grundlagen, ohne indessen Uberschneidungsbereiche aufzuzeigen
oder einen Rechtsgebietsvergleich vorzunehmen. Foschepoths eindriickliche historische Studie
zur Post- und Telefoniiberwachung durch alliierte und bundesdeutsche Stellen zwischen 1949
und 1989 ist auf das Recht und die Praxis der Nachrichtendienste fokussiert.

16 So insbesondere Kinzig sowie der ebenfalls hierauf bezogene Ansatz von Robe, der nach
einer kritischen Beleuchtung der Effektivitit und Fehlerquellen des Einsatzes technischer Mittel
(Robe, S. 2511.) die Regelungen de lege lata im Wesentlichen parallel zueinander beschreibt.
Ebenfalls auf diesen Kriminalititsbereich bezogen untersucht Hoppe die Vorfeldermittlungen
vorrangig aus polizeirechtlicher Sicht. Zwar wird eine Vergleichbarkeit polizeirechtlicher und
strafprozessualer Mafinahmen zur verdeckten Ausforschung festgestellt (Hoppe, S. 75 1f., insb.
S.92) und der Schwerpunkt polizeirechtlicher Tatigkeit auf der Verbiitung von Straftaten erkannt
(Hoppe, S. 170); eine Befassung mit der Operationalisierung des Strafverfahrensrechts ist indes
zu vermissen.

17 Koch und Son diskutieren datenschutzrechtliche Aspekte von verdeckten polizeirechtli-
chen Eingriffen und von Zweckianderungen; beide Studien wurden indessen jeweils vor der
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In den vergangenen zwei Jahren haben schlieflich Schwabenbauer und Hauck
grundlegende Arbeiten vorgelegt, die sich vor allem mit den verfassungsrecht-
lichen Rahmenbedingungen verdeckter Grundrechtseingriffe!® beschiftigen.
Schwabenbauner wihlt hierbei einen dezidiert verfassungsrechtlichen Ansatz
und geht dabei auf Differenzierungen zwischen strafverfahrensrechtlichen und
polizeirechtlichen Regelungen de lege lata nur am Rande ein. Hauck fihrt
einen Rechtsvergleich mit England und Wales, der supranationalen Titigkeit
der Europiischen Union sowie dem Volkerstrafrecht durch und nihert sich den
verfassungs- und auch menschenrechtlichen Rahmenbedingungen tiber den As-
pekt der »Privatheit«. Indem er die Operationalisierung des Strafverfahrensrechts
— insbesondere auch bezogen auf den Einsatz verdeckter technischer Mittel
— ausklammert!® und weil er Mafinahmen nach deutschem Polizeirecht nicht
naher behandelt, ist der Erkenntnisgewinn seines Werks — trotz des beachtlichen
Regelungsvorschlags fiir strafprozessrechtlich begriindete Eingriffe”® — fiir die
hier thematisierte Fragestellung indessen nur begrenzt.

3. Zusammentreffen von polizeirechtlichen und
strafverfahrensrechtlichen Befugnissen

An verschiedenen Stellen ist inzwischen — allerdings meist recht apodiktisch —
zu vernehmen, ein Zusammentreffen von polizeirechtlichen und strafverfahrens-
rechtlichen Befugnissen sei auch im Kontext verdeckter technischer Uberwa-
chungsmafinahmen »offensichtlich«;?! daraus folgert etwa Jahn, dass die » Ab-
grenzung zwischen priventivem und repressivem Staatshandeln ... nicht mehr

verfassungsgerichtlichen Leitentscheidung BVerfGE 130, 151 verfasst — im Falle von Koch auch
noch unter prigendem Einfluss der vorbeugenden Bekimpfung von Straftaten im Rahmen
der Polizeigesetze und vor BVerfGE 113, 348 — sowie vor Erlass der neuen strafprozessualen
Regelungen zur Zweckinderung bei Informationseingriffen. Engelhardt blendet im Rahmen
ihrer Studie tiber die Verwendbarkeit im Rahmen polizeirechtlicher Telekommunikationsiiber-
wachungen gewonnener Erkenntnisse im Strafverfahren die Frage einer Uberschneidung beider
Rechtsgebiete nahezu vollstindig aus.

18 Zum Teilaspekt der Vereinbarkeit der polizeirechtlichen und strafverfahrensrechtlichen
Telekommunikationsiiberwachung mit der Pressefreiheit siche auch Gruske. Er wertet erstere
Mafinahmen vorschnell dem blofien Vorfeld der Gefahrenabwehr zu (Gruske, S. 201.); die
strafverfahrensrechtlichen Mafinahmen — trotz etwa der Ankniipfung an die blofle Vorbereitung
einer Katalogtat in § 100a Abs. 1 StPO - als blof} retrospektive Mafinahmen. Hierunter leidet
sodann auch sein knapper Vergleich der Eingriffsschwellen im Polizei- und Strafverfahrensrecht
(Gruske, S. 184 ff.).

19 Mafigeblich etwa Hauck, S. 124 ff. bei der Bestimmung der strafprozessrechtlichen Ein-
griffsziele.

20 Hauck, S. 709 ff.

21'So Ipsen, NdsVB12003, 281 (285) bezogen auf die Befugnisse zur Telekommunikationsiiber-
wachung; siehe ferner Paeffgen, in: Rudolphi-Symposium, 13 (25£.); J. Wolter, in: FS Rolinski,
273 (273 ff.). Die Umgehungsmoglichkeiten der Verfahrensleitung der Staatsanwaltschaft durch
einen Riickgriff auf polizeirechtliche Befugnisse zur vorbeugenden Verbrechensbekimpfung
diskutiert umfassend Nozzon.
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iiberzeugt«.”> Diesen Fragen ist im Folgenden dezidiert nachzugehen, auch im
Hinblick auf die Gegenthesen in den Arbeiten von Albers® und Girditz. Letzt-
genannte Arbeit hatte zum Ziel, die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen
von Privention und Repression abzustecken.?* Dabei geht er letztlich von einer
diametralen Verschiedenheit eines prospektiven Gefahrenabwehrrechts und eines
retrospektiven Strafverfahrens aus und greift damit die Operationalisierungsten-
denzen insbesondere im Recht verdeckt gefithrter Ermittlungen — die er zwar
zu Beginn seiner Arbeit andeutet” — nicht auf. So gewichtig diese theoretischen
Differenzierungen auch sind, so sehr verlieren sie jedoch meiner Uberzeugung
nach ihre Ertragskraft, soweit das Recht Offnungsmaoglichkeiten enthilt, die
es Akteuren auf Basis des geltenden Rechts erlaubt, in der Praxis aus diesen
Denkmustern auszubrechen. Dann aber ist es Aufgabe der Rechtswissenschaft,
diese Rechtspraxis zu analysieren, hierauf einzugehen und — soweit Binnenlo-
sungen sich als nicht tauglich erwiesen haben — nach neuen rechtsstaatlichen
Absicherungen zu suchen.?® Sodann sind beide Arbeiten letztlich vom beginnen-
den Hohepunkt der »vorbeugenden Bekimpfung von Straftaten« geprigt, bevor
eine Riickbesinnung auf konkrete Gefahrenabwehr — mafigeblich beeinflusst
durch BVerfGE 113, 348 — eingetreten ist.”’ Daher verspricht eine funktionale
Betrachtungsweise Gewinn, vor allem, soweit sie sich vorrangig auf den Uber-
schneidungsbereich zwischen konkreter Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
konzentriert.

Zum »Standardproblem« der Abgrenzung doppelfunktionaler Mafinahmen der
Polizei liegen ebenfalls fundierte Studien vor.?® Da zur Zeit der Entstehung dieser
Schriften die Polizeigesetze noch keine Befugnisse zu einer Telekommunikati-
onsiiberwachung enthielten, klammern diese den Aspekt verdeckter technischer

22 Jabn, KritV 2004, 24 (39).

23 Trotz fruchtbarer Analysen — etwa zum strafprozessualen Verdachtsbegriff im Vergleich
zur polizeirechtlichen Gefahr (Albers, S. 73ff.) — ist zu beachten, dass ihr Ausgangspunkt
dezidiert ein normativer-idealistischer ist; eine Ausnahme ist allerdings der bedeutsame Befund,
dass sich strafprozessuale Ermittlungen »in der Praxis von der Aufklirung eines bestimmten
Straftatverdachts geldst haben und durch >operative« Einsatzstrategien in einem >kriminogenen
Milieu« geprigt sind«, Albers, S. 196. Indem sie etwa die retrospektiv-tatbezogene Sichtweise des
strafprozessualen Ermittlungsverfahrens in den Vordergrund stellt (etwa Albers, S. 84, S. 194) und
Subsidiaritatsklauseln tiberbewertet (etwa Albers, S. 194 £.), verliert sie die in der Strafrechtspraxis
gelebten — und rechtlich unzureichend abgebildeten — Vermengungen (»Begleitung« eines noch
andauernden Straftatgeschehens oder eines kriminellen Milieus; diesbeztigliches Abwarten mit
einem offenen Zugriff) teils aus den Augen (bemerkenswerterweise erkennt sie entsprechende
»Forderungen« zu einer Operationalisierung, die sie aber fiir »[m]eist wenig ausgearbeitet« hil,
Albers, S. 183 bei und mit Fn. 456) und betont daher die normativ-theoretischen Unterschiede
zwischen (straftatbezogener) Gefahrenabwehr und Strafverfolgung (Albers, S. 92 ff.).

24 Garditz, S. 25 1f.

» Girditz, S. 121f., S. 91 ff.

26 Siehe hierzu unten Sechster Teil; zu dieser Notwendigkeit — wenn auch bezogen auf
»staatlichel. .. ] Praxis aulerhalb rechtlicher Vorgaben« — Weflau, S. 15 {.

27 Siehe hierzu noch unten § 1 1. 2. b).

28 Ablers; Rieger.
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Uberwachungsmafinahmen — mit Ausnahme zwischenzeitlich iiberholter Aus-
fiihrungen zur Verwendbarkeit gewonnener Erkenntnisse?” — nahezu vollstindig
aus.

Biicker analysiert in seiner noch unveréffentlichten Habilitationsschrift™ die
kriminalpriaventiven Handlungsoptionen im Polizei- und Strafverfahrensrecht
und stellt hierzu insbesondere die legislativen Handlungsoptionen in beiden
Rechtsgebieten einander gegeniiber. Dabei geht er von der Annahme aus, dass
das »hergebrachte[...] reaktive[...] und einzelfallbezogene]. ..] Handlungskon-
zept«<®! das moderne polizeiliche Titigkeitsfeld nicht linger treffend beschreibt
und rechtlich einhegt. Dies sei insbesondere durch eine strategische Uberwa-
chung und damit auch Begleitung von Kriminalititsphinomenen ersetzt, die
sich auch des Strafrechts als Bewiltigungsmechanismus bediene. Das offenbare
zwel Handlungsoptionen hin zu einer rechtlichen Ausgestaltung der Kriminal-
privention, einerseits eine materiell-rechtliche Vorverlagerung (im materiellen
Strafrecht sowie bezogen auf die polizeilichen Schutzgiiter), andererseits eine
verfahrensrechtliche Vorverlagerung (im Strafverfahrens- wie im Polizeirecht).
Biicker spricht sich sodann dafiir aus, die von ihm als strategische Uberwachung
bezeichneten Aspekte »als Aufgabe des Strafrechts« zu begreifen, allerdings mit
der fir die hiesige Untersuchung bedeutsamen Einschrinkung, dass dies nur fiir
das Vorfeld konkreter Gefahren gelte.*

Schlieflich diskutieren Griesbaum/Wallenta anhand der Befugnisse des Bun-
deskriminalamts im Bereich der Abwehr von Gefahren des internationalen Ter-
rorismus, inwieweit das Bundeskriminalamt als »»Grenzgianger< zwischen pra-
ventiven und repressiven Befugnissen« operiere.”> Dabei weisen sie eindriicklich
auf mogliche Kollisionen von Terrorgefahren und dem Verdacht der Begehung
terroristischer Straftaten hin®* und halten insbesondere die faktische Konsequenz
fiir bedenklich, dass dem Bundeskriminalamt aufgrund seiner Priventivbefug-
nisse und eines »eigenen Beurteilungsspielraums die Freiheit [bleibe], selbst zu
bestimmen, wann die Schwelle zum Anfangsverdacht iiberschritten [werde]«.*®
Den gleichen Themenkomplex betrifft auch ein Bericht der Regierungskommissi-
on zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetzgebung in Deutschland, in dem sich ein
geteiltes Meinungsspektrum tiber die Relevanz und die Problematik doppelfunk-
tionaler Mafinahmen und iiberschneidender Befugnisse zwischen Strafverfolgung
und Terrorismusabwehr wiederfindet.*®

29 Rieger, S. 48 ff., insb. S. 50 ff.

30 Biicker, Kriminalpriventionsrecht.

31 Bicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 423.

32 Biicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 305 ff.
3 Griesbaum/Wallenta, NStZ 2013, 369 (373 f.).
3 Griesbaum/Wallenta, NStZ 2013, 369 (374 1.).
35 Grieshaum/Wallenta, NStZ 2013, 369 (375).
36 Blicker u.a., insb. S. 57 ff., 88 {f.



Erster Teil: Einfiibrung 9

4. Zum weiteren Umfeld der Untersuchung

Neben diesen drei Hauptstromungen sind auch weitere Ankniipfungspunkte zu
aktuellen Aspekten der rechtswissenschaftlichen Diskussion zu verzeichnen:

Eine funktionale Betrachtungsweise hat nicht nur im Bereich des Strafrechts in
den letzten Jahren einen Schub erfahren.’” Strafrecht, Polizeirecht, Geheimdienst-
recht und Datenschutzrecht werden nach diesem Ansatz einer — auch empirisch®®
untermauerten — Effektivititsanlyse unterzogen, die sich zuvorderst der Krimi-
nalititsbekdmpfung® als Kriterium bedient, wihrend die Beschuldigtenrechte
etwa darunter zu leiden haben, dass sie schwerlich fass- und messbar sind. Eine
funktionale Sichtweise unterscheidet folglich nicht notwendigerweise zwischen
repressiven und praventiven Mafinahmen, nach Kompetenzen oder historisch
gewachsenen Strukturen — sondern sie sucht das Recht danach auszurichten, was
zur Kriminalitidtsbekimpfung effektiv ist. Sodann greift die Kriminalpolitik das
von der Soziologie und insbesondere der Sozialpsychologie herausgearbeitete
gesteigerte Sicherbeitsbedsirfnis der Bevolkerung auf, die risikoscheuer denn je
sein soll.*® Dies legt nahe, dass eine (auch vorverlagerte) Bekimpfung von An-
dersartigem, Abweichendem und insbesondere Schidlichem auf die politische*!
und polizeiliche,* aber auch auf die strafrechtliche Agenda gerit. Gleichermafen
erfahrt auch das Instrumentarium der »Bekidmpfung« sozialschidlichen Verhal-
tens mit den Mitteln des Straf- und Strafverfahrensrechts eine Ausweitung auf
vorverlagerte, (vermeintlich?) risikobehaftete Verhaltensweisen, denen zuvor
allenfalls mit praventiven Mitteln begegnet wurde.

Als Auswuchs einer Vorverlagerung des gesamten strafrechtlichen Instrumen-
tariums ist die Forderung nach einem eigenstindigen Sonderrecht fiir Feinde der
Gesellschaft zu sehen,” gegeniiber denen dann auch eine Trennung zwischen

37 Zum Bereich des Strafrechts vgl. nur Hassemer, HRRS 2006, 130; Sieber, ZStW 119 (2007),
1 (271f.); J. Vogel, S. 901f.; J. Vogel, in: FS Jakobs, 731 (745 1.); Zabel, ZStW 120 (2008), 68 zum
zivilrechtlichen Bereich vgl. insbesondere den Ansatz der 6konomischen Analyse des Rechts,
siehe hierzu statt vieler Ott/H.-B. Schiifer, JZ 1988, 213.

B Vel. J. Vogel, ]Z 2004, 487.

3 Bzw. auch der Kriminalprivention in ihren mannigfaltigen Ausprigungen, siehe hierzu
umfassend Bicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 39 ff.

40Vel. Hetzer, StraFo 2006, 140 (insb. 142); Jung, GA 153 (2006), 724 (729 {f.); Kury/ Bran-
denstein/ Yoshida, ZStW 121 (2009), 190 (214 ff.); siche ferner Waechter, JZ 2002, 854 (854 ff.)
(»Opferorientierung« des Polizeirechts); vgl. daneben nur Albers, S. 97 {f.; Breymann, ZRP 2006,
216; Calliess, DVBI 2003, 1096.

# Angefangen von der Titulierung als »Krieg« beziehungsweise »Kampf« gegen den Terro-
rismus; zum Sprachgebrauch vgl. nur Jackson.

42 Siehe nur Trute, in: GS Jeand’Heur, 403 (405 f.).

+ Dies gilt vor allem, soweit der Begriff des Feindstrafrechts als normativer und nicht allein
als deskriptiver Begriff fiir Neuerungen des Straf- und Strafprozessrechts verstanden wird. Vgl.
zu alledem aus dem inzwischen uniiberschaubaren Kreis der feindstrafrechtlichen Literatur nur
Jakobs, ZStW 97 (1985), 751; Jakobs, ZStW 117 (2005), 839; Jakobs, HRRS 2004, 88; Jakobs,
HRRS 2006, 288 und die Aufarbeitung etwa durch Heinrich, ZStW 121 (2009), 94; Hornle, GA
153 (2006), 80; Greco, GA 153 (2006), 96; Saliger, JZ 2006, 756.
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strafprozessualen und polizeilichen Mafinahmen an Bedeutung verliert.** Insbe-
sondere unter dem Stichwort des Vorgehens gegen (islamistische) »Gefihrder«*
wird ein Bruch mit simtlichen oder zumindest mannigfaltigen Rechtsprinzipien
diskutiert, mit Begriffen des Krieges hantiert und auch — im Rahmen einer immer
weiter gehenden Subjektivierung*® — auf objektive Beeintrichtigungen mehr und
mehr verzichtet.’

Zuletzt legt auch die Internationalisierung einschliefflich ihres Sonderfalls der
Europdisierung des Strafrechts nahe, das Verhiltnis zwischen Repression und
Privention neu zu tiberdenken. So ist auf europiischer Ebene die politische wie
konstitutionelle Zuordnung die eines »Raumes der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts«*, der — trotz begrenzter »Notbremsemechanismen« — erst nachran-
gig den mitgliedsstaatlichen Befindlichkeiten betreffend Zustindigkeitsdivergen-
zen angepasst zu sein scheint.*’ Dies setzt sich auf internationaler Ebene fort:
zuvorderst bei der Bekimpfung des internationalen Terrorismus, aber auch bei
der Bekimpfung des transnationalen Drogenhandels (»war on drugs«) vermengt
sich die polizeilich-priventive mit der judiziell-repressiven Zusammenarbeit. Als
Beispiel seien die auf Empfehlung der Financial Action Task Force on Money
Laundering (FATF) gegriindeten® Financial Intelligence Units (FIUs)*! genannt,
welche die (priventive) Verhiitung, aber auch die (repressive) Verfolgung von
Geldwische koordinieren und unterstiitzen sollen (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 GwG).

5. Zum Begriffspaar Repression und Pravention

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird das Begriffspaar Repression und
Privention zumeist herangezogen, um eine Abgrenzung zwischen »priventiv«-
polizeilichem Handeln und »repressiv«-strafrechtlichem Vorgehen zu beschrei-
ben.*? Zwar ist allgemein anerkannt, dass (unter anderem im Bereich der so
genannten doppelfunktionalen Mafinahmen) repressive Mafinahmen auch der

“Vgl. nur Jakobs, ZStW 117 (2005), 839 (839, 845 f.).

45 Zu diesem Begriff vgl. Walther, Z1S 2007, 464.

46 Zu dieser Entwicklungslinie siehe nur J. Vogel, S. 79 ff.

47 S0 erscheint der Versuch des EuGH, wenigstens gewisse rechtliche Mindeststandards bei
der »Listung« von Personen und dem damit verbundenen Einfrieren von Vermogenswerten zu
gewihrleisten, immer wieder als ein Kampf gegen Windmiihlen. Exemplarisch EuGH, Urt. v.
3.9.2008, Rs. C-415/05 (Al Barakaat) sowie Rs. C-402/05 (Kadi) m. Anm. Sauer, NJW 2008,
3685. Vgl. zudem Meyer, ZEuS 2007, 1.

*8 Uberschrift des Teils I11, Titel V des AEUV i.d.F. des Vertrags von Lissabon.

#'Vgl. zum Erfordernis eines solchen Methodenpluralismus J. Vogel, GA 149 (2002), 517
(5221f.). Die fortbestehende Formulierung der Zusammenarbeit iz Strafsachen wird zudem weit
verstanden und schliefit Mafinahme zur Verhiitung von Straftaten mit ein, vgl. nur Art. 87 Abs. 1
AEUV sowie ausfiihrlich unten § 17 IV. 1.

50 Empfehlung der FATF Nr. 29, vgl. Financial Action Task Force (FATF), S. 24.

51 In Deutschland ist diese FIU gem. §§ 10 ff. GwG beim Bundeskriminalamt angesiedelt.

52Vgl. nur Warschko, S. 1f.; Weplau, S. 67 ff.; Rieger, S. 1; exemplarisch zudem Gairditz,
S.221.
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455



	Cover
	Titel
	Vorwort
	Inhaltsübersicht
	Inhaltsverzeichnis
	Erster Teil Einführung�����������������������������
	I. Verdeckte technische Überwachungsmaßnahmen im Strafverfahrens- und Polizeirecht: Die Säulen und das Umfeld der folgenden Untersuchung�����������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������
	1. Vorfeldermittlungen und Operationalisierung des strafverfahrensrechtlichen Ermittlungsverfahrens����������������������������������������������������������������������������������������������������������
	2. Expansion der Befugnisse zu verdeckten technischen Überwachungsmaßnahmen����������������������������������������������������������������������������������
	3. Zusammentreffen von polizeirechtlichen und strafverfahrensrechtlichen Befugnissen�������������������������������������������������������������������������������������������
	4. Zum weiteren Umfeld der Untersuchung����������������������������������������������
	5. Zum Begriffspaar Repression und Prävention����������������������������������������������������


	Stichwortverzeichnis���������������������������



