Sonke Hilbrans

Lauschangriff reloaded

Zum Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Marz 2004' zum

»GroBen Lauschangriff«

Das Urteil des Bundesverfassungsgericht vom 3. Midrz 2005 hat dem Abhoren
von Wohnungen enge verfassungsrechtliche Grenzen aufgezeigt und gibt zu-
gleich einmal mehr Anlass zu einem Umdenken in der Sicherheitsgesetzgebung.
Der Regierungsentwurf einer Neuregelung des Grofien Lauschangriffs in der
Strafprozessordnung untertrifft die verfassungsrechtlichen Vorgaben; die Im-
pulse fiir eine Neugestaltung des Rechts der heimlichen Ermittlungsmafnah-
men im Strafprozess- und Polizeirecht wurden nicht aufgegriffen.

Die akustische =~ Wohnraumiiberwa-
chung, vulgo Grofier Lauschangriff, ist
ein rechtspolitischer Wiederganger. Ob-
wohl er nur selten auftritt? verbreitet
seine blofle Existenz Angst und Schre-
cken unter den Grundrechten und ist
dem Biest mit keinem noch so qualifi-
zierten und ausgewogenen Argument
beizukommen.?> Das Bundesverfas-
sungsgericht hat mit der fiir die rechts-
politische Diskussion und (Neu-) Be-
wertung der verfassungsrechtlichen Be-
ziehung von informationeller Selbstbe-
stimmung und staatlichen Sicherheits-
eingriffen wohl kanonischen Entschei-
dung vom 3. Madrz 2004 dem Gesetzge-
ber bis zum 30.06.2005 Gelegenheit ge-
geben, die akustische Wohnraumiiber-
wachung zu Zwecken der Strafverfol-
gung an das Grundgesetz anzupassen.
An die Abschaffung des Grofien
Lauschangriffs hat die Bundesregie-
rung wohl zu keinem Zeitpunkt ge-
dacht. Kurz nach der Verbffentlichung

1 Az: 1 BvR 2378/98 u.a, www.bundesver
fassungsgericht.de (im Folgenden nach
den Absatz-Nummern des Urteils zitiert)
= Neue Juristische Wochenschrift (NJW)
2004, S. 999 ff.

2 117 Verfahren mit 89 tatséchlich durchge-
fithrten Mafinahmen in den Jahren 1998 —
2001 zahlt Meyer-Wieck, Rechtswirklich-
keit und Effizienz der akustischen Wohn-
raumiiberwachung (»Grofler Lauschan-
griff«) nach § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3 StPO, Gut-
achten des Max-Planck-Instituts (MPI) fur
auslandisches und internationales Stra-
fecht, hier zitiert nach der Kurzfassung
(http://www.iuscrim.mpg.de/verlag/
Forschaktuell/FA-MeyerWieck.pdf); Lang-
fassung: http://www.bmj.de/media/archi
ve/786.pdf (Vorausversion vom Oktober
2004).

10

der Forderungen der 68. Konferenz der
Datenschutzbeauftragten des Bundes
und der Lander veroffentlichte sie eine
Studie des Max-Planck-Instituts fiir
auslandisches und internationales
Strafrecht, welche zum Ergebnis
kommt, dass sich die Zahl der durchge-
fithrten Grofien Lauschangriffe im Un-
tersuchungszeitraum 1998 bis 2001 mit
87 in Grenzen gehalten habe,* in nur
30 % der Félle verwertbare Ergebnisse
geliefert hitte® und die Eingriffe zu-
meist weder unverhéltnismafiig gewe-
sen seien, noch eine rechtliche Kontrol-
le vermissen lieflen. Nach einem gliick-
losen, als Zypries-Entwurf bekannt ge-
wordenen Referentenentwurf des Bun-
desjustizministeriums vom 24. Juni
2004, der wegen offenkundiger Méngel
zuriickgezogen werden musste,® hat

3 Fiir die Verfassungswidrigkeit der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung etwa das
Minderheitenvotum der Richterinnen Jae-
ger und Hohmann-Dennhardt, Abs.Nr.
355 ff. = NJW 2004, 1020 ff.; zur Kritik sie-
he etwa die Beitrdage in Fredrik Roggan
(Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat, Berlin
2004 — Rezension in diesem Heft. Der im
20. TB BfD, S. 91, angekiindigte Tagungs-
band des Symposion »Staatliche Eingriffs-
befugnisse auf dem Priifstand« des BfD
vom 8. November 2004 ist unter
www.datenschutz.bund.de/information/
Lauschangriff.pdf online verfiigbar.

4 Meyer-Wieck, MPI-Gutachten (Fn 3),
Kurzfassung S. 4.

5 Meyer-Wieck, MPI-Gutachten, Kurzfas-
sung S. 17.

6 Zur Kritik aus datenschutzrechtlicher
Sicht: Stellungnahme des ULD und
Pressemitteilung »Groflen Lauschangriff
abschaffen« vom 08.07.2004, www.daten
schutzzentrum.de.

die Bundesregierung mit dem Gesetz-
entwurf vom September 20047 erneut
angesetzt, um den aus Sicht der Bun-
desministerin der Justiz unverzichtba-
ren Groflen Lauschangriff doch noch
verfassungsrechtlich zu béandigen. Der
Gesetzentwurf in seiner Endfassung,
der auch von Bilindnis 90 / Die Grunen
mitgetragen wird, basiert auf dem Ka-
binettsentwurf und wurde sowohl im
Bundestag als auch im Vermittlungs-
ausschuss, den er am 15. Juni 2005 pas-
siert hat, auf Drangen unionsregierter
Lander® verscharft® — vielleicht ein
Blick in die nahe Zukunft des Daten-
schutzes im Sicherheitsbereich. Grund-
sdtzliche Kritik am Lauschangriff kam
zuletzt aus den Reihen der Griinen und
der FDP.I Ein Stillstand der Gesetzge-
bung — wie er sowohl bei der verfas-
sungskonformen Gestaltung strafpro-
zessualer Eingriffe!! als auch im Daten-
schutzrecht allgemein zu beobachten
ist — ist bei der fristgemé&fien Umgestal-
tung des Grofien Lauschangriffs nicht
eingetreten, im Gegenteil: Wie schon
bei dem Terrorismusbekdampfungsge-
setzen und der Novellierung des Ver-
sammlungsrechts hat die rot-griine Ko-
aliton bewiesen, dass sie staatliche Ein-

7 BT-Drs. 15/4533.

8 Anderungsvorschlige in Richtung auf

eine Erweiterung des Anlasstatenkatalo-
ges und einer Relativierung von Erhe-
bungsverboten bereits im Antrag der
Fraktion der CDU/ CSU vom 11.05.2005,
BT-Drs. 15/5489.

An den Bundesrat wurde die Fassung
nach BR-Drs. 359/05 iibergeben; zum
Kompromiss im Vermittlungsausschuss
siehe www.heise.de und www. spiegel.de,
Meldungen vom 15.06.2005, denen zufol-
ge im Bereich der lauschangriffsfahigen
Straftaten zusatzliche Erweiterungen er-
folgt sind.

10 www.heise.de, Meldungen vom 17.03.05

und 12.05.2005.
W An gesetzgeberischen Handlungsbedarf
angesichts der weiteren Steigerung der

Telefoniiberwachung erinnert etwa erneut
der 20. TB BfD, S. 93 ff.
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griffsbefugnisse  schnell  herstellen
kann, wenn es politisch gewiinscht er-
scheint.

Kernaussagen

Die Grundsitze des Urteils vom 3.
Marz 2004 und die daraus folgenden
Konsequenzen fiir die Gesetzgebung
sind an anderer Stelle bereits ausfiihr-
lich wiedergegeben worden,'? so dass
hier lediglich an einige Kernaussagen
erinnert sei. Das Bundesverfassungsge-
richt hat eine auf den grundrechtlichen
Schutz der Wohnung (Art. 13 GG) und
die Unantastbarkeit der Menschenwiir-
de (Art. 1 Abs. 1 GG) gestiitzte Dogma-
tik des Kernbereichs privater Lebensge-
staltung ausgebreitet, welcher fiir staat-
liche Ausforschungsangriffe absolut
unerreichbar ist. Ob Kommunikation in
einer Wohnung inhaltlich diesem Kern-
bereich zugehort, ist im Wesentlichen
von der Ndhebeziehung der Kommuni-
kationspartner und dem Inhalt der
Kommunikation abhéngig, wobei fiir
bestimmte Vertrauensverhaltnisse
(etwa unter engsten Vertrauten und Fa-
milienangehorigen, zu Strafverteidi-
gern und Seelsorgern, mit Einschran-
kungen auch zu Arzten und anderen)
eine Zugehorigkeit zum Kernbereich
privater Lebensgestaltung grundsatz-
lich unterstellt werden kann. Teilweise
quer zu dem in der Strafprozessord-
nung vorgefundenen System des Schut-
zes von Vertrauensverhéltnissen durch
Zeugnisverweigerungsrechte  fordert
das Urteil damit auch den Schutz recht-
lich nicht verfasster Vertrauensbezie-
hungen (etwa zu personlichen Vertrau-
ten, die nicht Lebens- oder Ehepartner
sind); hingegen scheidet das Vertrau-
ensverhaltnis zu Parlamentsabgeordne-
ten und Journalisten (da funktional
nicht auf die private Lebensgestaltung
ausgerichtet) aus dem Kreis der per se
von Verfassungs wegen gegen Uberwa-
chung geschiitzten Vertrauensbezie-
hungen ebenso aus wie Gesprache un-
ter Tatbeteiligten oder Gesprache iiber

12 EntschlieBung der 68. Konferenz der Da-
tenschutzbeauftragten des Bundes und
der Lander am 28./29. Oktober 2004 zu:
Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Neuregelung der akustischen Wohnraum-
tiberwachung und 20. TB BfD S. 90 f.;
Denninger, Zeitschrift fiir Rechtspolitik
(ZRP) 2004, 101 ff.; div. Beitrdge in Rog-
gan (Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat; Hu-
manistische Union, Stellungnahme vom
14. Mairz 2005, www.humanistische-
union.de/stellungnahme.gl.pdf.
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Straftaten (da diese einen klaren Bezug
zur Sozialsphare aufweisen). Verfah-
rensrechtlich ist sicherzustellen, dass
jede akustische Wohnraumiiberwa-
chung so durchgefithrt wird, dass
Kernbereichsverletzungen von vornhe-
rein ausgeschlossen sind. Auch ein
»Probelauschen« ist unzulassig.
Kommt es ausnahmsweise trotzdem zu
einem verfassungsrechtlich verbotenen
Eingriff, ist ein absolutes Verwertungs-
verbot fiir die so erlangten Daten zwin-
gend. Zum Schutz vor Kernbereichs-
verletzungen und auch zur Vermei-
dung {iiberméfliger Grundrechtsbeein-
trachtigungen — etwa durch eine Rund-
umiiberwachung!® oder bei Wegfall der
Uberwachungsvoraussetzungen — st
eine akustische ~Wohnraumiiberwa-
chung kontinuierlich durch ein Gericht
zu liberpriifen. Die Verwertung von Er-
kenntnissen aus der akustischen Wohn-
raumiiberwachung ist richterlich zu
kontrollieren und fiir den Fall einer An-
derung des Verwendungskontextes
durch Kennzeichnung kontrollierbar zu
halten. Auf die Benachrichtigung der
Betroffenen (Zielpersonen und Drittbe-
troffener) darf nur unter qualifizierten
Voraussetzungen verzichtet werden,
wobei die Weiterverwendung verdeck-
ter Ermittler — anders als nach bis dahin
geltendem Recht — kein 6ffentliches In-
teresse darstellt, das einer Benachrichti-
gung entgegengehalten werden kann.!*

Folgerungen

Es spricht viel dafiir, dass das gesetzli-
che System heimlicher Ermittlungs-
mafBinahmen insgesamt einer Uberprii-
fung bedarf.® Die Kernaussagen des
Urteils vom 3. Mérz 2004 sind auf an-
dere heimliche Eingriffe {ibertragbar,
denn auch in Telekommunikationssys-
temen findet Kommunikation statt, die
einen inhaltlichen Bezug zum Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung aufwei-
sen kann,1® und auch nicht-technische
Mittel (wie V-Leute) kénnen die Privat-
sphdre verletzen. Wie zwei Untersu-
chungen aus Bielefeld!” und Freiburg!®
gezeigt haben, bedarf auch die richterli-
che Kontrolle der Telekommunikati-
onsiiberwachung einer erheblichen Ver-
besserung. Ein weiterer Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts, ebenfalls

13 Abs.Nr. 150 = NJW 2004, 999, 1004.
14 Abs.Nr. 320ff = NJW 2004, 999, 1016.

15 Etwa Entschlieung der 68. Konferenz der
DSBen; Denninger, ZRP 2004, 104.

vom 3. Marz 2004, erinnert ferner er-
neut daran, dass heimliche Eingriffe in
die Telekommunikation einer klaren
gesetzlichen Eingriffsgrundlage bediir-
fen, welche die Uberwachungspraxis
berechenbar vorausbestimmt.!® Klare
und anspruchsvolle gesetzliche Ein-
griffsschwellen empfehlen sich nicht
nur angesichts des hohen Abwéagungs-
und Kontrollaufwandes, welches das
Bundesverfassungsgericht einem ver-
fassungskonformen Lauschangriff ab-
verlangt, sondern auch fiir andere
heimliche Mafinahmen. Der Kernbe-
reichsgedanke und die Anforderungen
an verfahrensrechtliche Sicherungen
gelten, ggf. modifiziert durch spezielle
verfassungsrechtliche Vorschriften (wie
Art. 13 Abs. 4 und Art. 10 Abs. 2 GG),
iiber das Strafverfahren hinaus auch fiir
Polizei und Geheimdienste.?

Damit ist auch die Risikoverteilung
von Staat und Biirger angesprochen:
Wiéhrend einerseits klargestellt ist, dass
der Kernbereich privater Lebensgestal-
tung unantastbar ist, bedarf der heimli-
che staatliche Eingriff einer dichten
und nachvollziehbaren Legitimations-
kette. Diese beginnt mit einem norma-
tiv klaren Gesetz und fiihrt iiber ein im
Einzelfall konkret festgestelltes und do-
kumentiertes unabweisbares o6ffentli-
ches Interesse bis hin zu einer verfah-
rensrechtlich eng an die Beachtung
grundrechtlicher Standards gebunde-
nen Praxis. Damit sind explodierende
Fallzahlen bei der Telekommunikati-

16 Statt vieler: EntschlieBung der 68. Konfer-
enz der DSBen; Bergemann in: Roggan -
(Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat, S. 69ff;
Leutheusser-Schnarrenberger, DuD 2005,
326; Konsequenzen fiir die polizeiliche Te-
lekommunikationsiiberwachung zieht
etwa der Entwurf der Fraktion Biindnis
90/ Die Griinen im rheinland-pfilzischen -
Landtag fiir ein Anderungsgesetz zum
Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetz
vom Juni 2004, LT-Drs. 14/3241.

17 Backes/Gusy u.a., Wirksamkeitsbedingun-
gen von Richtervorbehalten bei Telefon-
tiberwachungen, 2002, Kurzfassung S. 7 f.
(www.uni-bielefeld.de/Universitaet/Aktue
lles/pdf/backes_kurzfassung_telefonue-
berwachung. pdf).

18 Albrecht u.a., Rechtswirklichkeit und
Effizienz der Uberwachung der Telekom-
munikation... (www.iuscrim.mpg.de/
verlag/online/Band_115.pdf).

19 BVerfG, B.v. 3.3.2004, 1 BvF 3/92 = NJW
2004, 2213ff.

20 Etwa EntschlieBung der 68. Konferenz der
DSBe; Kutscha/ Roggan in: Roggan
(Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat, S. 25 ff;
Denninger, ZRP 2004, 104.
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onsiiberwachung ebenso wenig zu ver-
einbaren wie gesetzliche Anlasstatenka-
taloge, die bereits bei geringfiigigen
Straftaten standardmaflig zu tiefgrei-
fenden Uberwachungen fiihren.?!

Datenschutzrechtliche
Kritik am Gesetzentwurf

Das Schutzprogramm, welches das
Bundesverfassungsgericht dem Gesetz-
geber zur Umsetzung bis zum 30. Juni
2005 aufgegeben hat, erweist sich damit
als anspruchsvoll und erweiterungsfa-
hig. Der Gesetzentwurf versteht das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts
gleichwohl ganz offensichtlich nicht als
Aufruf zur Trendwende in der Sicher-
heitsgesetzgebung: Der rechtspolitisch
unausrottbare Kampf gegen die so ge-
nannte organisierte Kriminalitdt, des-
sen Verabsolutierung auch das Bundes-
verfassungsgericht in Frage gestellt hat-
te,22 bleibt das wesentliche Motiv des
Gesetzentwurfs. Der nunmehr gefun-
dene Anlasstatenkatalog (§ 100 ¢ Abs. 2
StPO-E) ist allenfalls deswegen mit
dem Leitbild der organisierten Krimi-
nalitat in Ubereinstimmung zu bringen,
weil es sich, insoweit den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts weitgehend
entsprechend, fast ausschliefllich um
Straftaten mit einer Mindeststrafandro-
hung von fiinf Jahren handelt.?3 Derart
schwere Straftaten kommen in organi-

2156 erlaubt etwa § 100 a Abs. 1 StPO eine
Telefoniiberwachung bereits bei Strafta-
ten, die im Hochstmafl mit einem Jahr
Freiheitsstrafe bedroht sind, wie nach den
§§ 20 Abs. 1 — 4 Vereinsgesetz, 95 Abs. 1
Nr. 8 Aufenthaltsgesetz; dass eine hohe
Strafandrohung nur noch beschrankten
Erkenntniswert hinsichtlich der Schwere
der Straftat hat, zeigt umgekehrt der Refe-
rentenentwurf vom Juni 2004, der die
Hochststrafe fiir Radelsfiihrerschaft in ei-
ner kriminellen Vereinigung (§ 129 Abs. 4
StGB) von fiinf Jahren auf zehn verdop-
peln wollte, womit ein Grofer Lauschan-
griff verfassungsrechtlich nicht schon an
dem Mindeststrafmaf3 scheitern miisste —
zur Umkehr des Schlusses von der Schwe-
re der Straftat auf das staatliche Eingriffs-
bediirfnis kehrt nunmehr der im Vermitt-
lungsausschuss gefundene Kompromiss
in modifizierterer Form zuriick, vgl
www.heise.de und www.spiegel.de, mel-
dungen vom 15.06.2005.

22 Abs. Nr. 210ff = NJW 2004, 999, 1008 f.

23 Ausnahme: § 100c Abs. 2 Nr. 3 lit. a) StPO-
E: das Strafmaf fir das Einschleusen von
Auslandern gem. § 96 Abs. 2 Aufenthalts-
gesetz betragt Geldstrafe oder bis zu drei
Jahren Freiheitsstrafe.

12

sierter Begehungsweise auch tatsdch-
lich vor?* Der im Referentenentwurf
noch in Frage gestellte Schutz beruf-
lich Zeugnisverweigerungsberechtigter
(§ 53 StGB) wurde wieder hergestellt?.

Wahrend der Generalkurs des Ge-
setzentwurfs so zumindest geeignet ist,
die in Zahlen messbaren verfassungs-
gerichtlichen Forderungen in Worte zu
fassen, legt er zugleich offen, dass das
Potential rechtspolitischer Selbstkritik
bei der Bundesregierung schnell er-
schopft ist. Das fiihrt zu konzeptionel-
len Schwichen:?® Zu Anwendungs-
schwierigkeiten wird wohl die gewahl-
te Regelungstechnik fithren, die einen
Grofsen Lauschangriff nur dann er-
laubt, wenn aufgrund tatsachlicher An-
haltspunkte eine Kernbereichsverlet-
zung ausgeschlossen werden kann (§
100 c Abs. 4 S. 1 StPO-E), sich aber um
die gesetzliche Konturierung des Kern-
bereichs privater Lebensgestaltung an-
sonsten nicht schert. Wohl aber findet
Beachtung, was nicht zum Kernbereich
gehoren soll, namlich Gesprache in Be-
triebs- oder Geschéftsraumen und Ge-
sprache strafbaren Inhalts oder {iber
Straftaten (§ 100 ¢ Abs. 4 S. 2 und 3
StPO-E). So bedarf es griindlicher
Kenntnisse des Verfassungsrechts, um

24 Meyer-Wieck, MPI-Gutachten, Kurzfas-
sung S. 9, identifiziert als einen Schwer-
punkt der durchgefiithrten Mafinahmen
Betdaubungsmitteldelikte, welche Bezug
zur organisierten Kriminalitat aufwiesen.
Totungsdelikte, die den weiteren Schwer-
punkt ausmachen, sind demgegentiber ty-
pischerweise im sozialen Nahbereich der
Téter zu verorten gewesen.

255 100 ¢ Abs. 6 S. 1 2. Halbsatz StPO-E
nach BR-Drs. 359/05.

26 Detailkritiken etwa bei Hirsch in: Roggan
(Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat, S. 87;
Humanistischen Union, Stellungnahme
vom 14. Mérz 2005; Entschliefung der 68.
Konferenz der DSBen.

Eingriffe in den Kernbereich privater
Lebensgestaltung im Einzelfall zu ver-
meiden, wihrend die gesetzlichen Re-
gelbeispiele zugleich dazu anleiten,
Raume und Kommunikationsinhalte zu
vermuten, die der Uberwachung zu-
ginglich sind.?” Der semantische Auf-
wand, den der Gesetzentwurf fiir Aus-
nahmen von den Uberwachungsverbo-
ten aufwendet, hatte wohl besser in die
Beschreibung der geschiitzten Vertrau-
ensbeziehungen aufgewandt werden
sollen.?® Dieser normative Programm-
fehler wird gerade nicht durch das da-
neben beibehaltene System des Schut-
zes von nach den §§ 52, 53a StPO Zeug-
nisverweigerungsberechtigten (Famili-
enangehorigen, Berufshelfern) ausge-
glichen: hier soll eine Abwagung zwi-
schen dem Strafverfolgungsinteresse
und dem gesetzlich verfassten Vertrau-
ensverhaltnis erfolgen (§ 100 ¢ Abs. 6
S.2 f StPO-E). Damit sind einerseits,
ebenso wie im Hinblick auf zeugnisver-
weigerungsberechtigte Berufsgeheim-
nistrager nach § 53 StPO (Anwilte,
Journalisten, Abgeordnete, Arzte u.a.),
zwar durchaus im Sinne des Person-
lichkeitsschutzes Grenzen gezogen, die
weiter gehen konnen als der Schutz des
Kernbereichs. Abwagungen stellen aber
andererseits, gerade wenn sie ohne
weitere gesetzliche Anleitung auskom-
men miissen, den beteiligten Sicher-
heitsbehorden Aufgaben, die diese
nicht im Sinne der Betroffenen zu 16sen
geneigt sein werden. Da viele Zeugnis-
verweigerungsberechtigte nach § 52
StPO (Verwandte in grader Linie, Ehe-
gatten und Verlobte) typischerweise
zugleich in einem Naheverhiltnis zu
den Betroffenen stehen, in dem kernbe-

27 Ebenso Leutheusser-Schnarrenberger,
DuD 2005, 325f.

28 Krit. auch die EntschlieBung der 68. Kon-
ferenz der DSBen.
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reichsrelevante Kommunikation kaum
ausgeschlossen werden kann, verleitet
der Gesetzentwurf durch die Ausnah-
me von einem gesetzlichen Uberwa-
chungsverbot zugleich zur Relativie-
rung des parallel dazu stehenden Ver-
bots der Kernbereichsverletzung.

Auch das Ausnahmesystem fiir
Kommunikation {iiber Straftaten, unter
Straftatern oder mit (mutmafllich) straf-
barem Inhalt (§ 100 ¢ Abs. 4 S. 3, Abs. 6
S. 3 StPO-E) zeigt Schwichen: Zwar hat
das Bundesverfassungsgericht tatbezo-
gene Kommunikation grundsétzlich
der Sozialsphare und nicht dem Kern-
bereich privater Lebensgestaltung zu-
geordnet, doch ist damit noch nichts
ilber die Verhdltnismafiigkeit des
Lauschangriffs gesagt. So geniigt fiir
die Feststellung der Ausnahmekonstel-
lation einer Tatverstrickung von Berufs-
geheimnistragern oder Lebenspartnern
ein schlichter Tatverdacht, der die An-
lasstat oder eine vergleichbar schwer-
wiegende Straftat nicht Dbetreffen
muss®.

Auch verfahrensrechtlich untertrifft
der Gesetzentwurf das verfassungsge-
richtlich geforderte, anspruchsvolle
Kontrollprogramm: Mit der verfas-
sungsgerichtlichen Vorgabe nicht zu
vereinbaren ist § 100 Abs. 5 S. 6 StPO-E,
der eine gerichtliche Entscheidung iiber
die Fortsetzung einer wegen Kernbe-
reichsverletzung unterbrochenen Uber-
wachung nur dann verlangt, wenn die
Behorden Zweifel haben, ob weitere
Kernbereichsverletzungen ausgeschlos-
sen werden konnen oder nicht. Eine
unvorhergesehene Kernbereichsverlet-
zung widerlegt gerade die der gerichtli-
chen Anordnung zu Grunde liegende
These, dass eine Kernbereichsverlet-
zung nicht erfolgen wird (§ 100 d Abs.

29Krit. zur Relativierung des Schutzes von
Rechtsanwalten, die sich einem (schlich-
ten) Verdacht einer Straftat ausgesetzt se-
hen, die nicht Katalogtat ist: Bundes-
rechtsanwaltskammer, Stellungnahme 9/
05 vom Mirz 2005, http://www.brak.de/
seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/
Stn_09_05.pdf.

30 Technische Schwierigkeiten bei der Um-
setzung des von dem Bundesverfassungs-
gericht vorgedachten Kontrollprogramms
sieht neben Stimmen aus der Polizeipraxis
und der parlamentarischen Opposition
auch Meyer-Wieck, MPI-Gutachten, Kurz-
fassung S. 22, voraus. Damit ist freilich
kein Argument gegen die Position des
Bundesverfassungsgerichts ~ gewonnen,
sondern allenfalls fiir die Abschaffung der
akustischen Wohnraumiiberwachung;:
was nicht in einer verfassungskonformen
Praxis umsetzbar ist, hat zu unterbleiben.
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4 StPO-E). Kommt es gleichwohl dazu,
ist dies Anlass, die Grundlagen der ge-
richtlichen Entscheidung auch erneut
durch das Gericht priifen zu lassen.
Das Bundesverfassungsgericht zieht
daher die Konsequenz, dass die Maf3-
nahme abgebrochen werden muss,3!
und hat eine »Unterbrechung« nicht
ausreichen lassen.? Auf verfahrens-
rechtlicher Ebene erspart der Gesetz-
entwurf auch die richterliche Kontrolle
vor der Verwertung der erhobenen Da-
ten33 und ersetzt diese durch die Vorla-
gepflicht der Staatsanwaltschaft, wenn
diese ein Verwertungsverbot erhobener
Daten wegen Kernbereichsverletzung
fiir moglich hélt. Das so projektierte
System der richterlichen Kontrolle be-
schréankt sich im Wesentlichen auf eine
Vorabkontrolle bei Anordnung der
Mafinahme und sodann die laufende
Kontrolle anhand der Unterrichtung
iiber »den Verlauf und die Ergebnisse«
des Lauschangriffs (§ 100 d Abs. 4 S. 1
StPO-E). Damit kann die von dem Bun-
desverfassungsgericht favorisierte lau-
fende Kontrolle der Mafsnahme durch
das Gericht und die schrittweise An-
passung des Uberwachungsprogramms
an die tatsdchlichen Gegebenheiten im
Einzelfall zwar sichergestellt werden.
Die richterliche Vorabkontrolle einer
Verwertung durch Staatsanwaltschaft
und Polizei, die das Bundesverfas-
sungsgericht ebenso anmahnt, findet
sich im Gesetzentwurf weder fiir die
Verwendung im der Anordnung zu-
grunde liegenden Verfahren, noch fiir
die Verwendung in anderen Verfahren
(vergl. § 100 d Abs. 6 StPO-E). Auf Ver-
wendungsebene fehlt es auch an einer
gesetzlichen Losung fiir den Fall, dass
zwar der Vorsitzende der zustandigen
Landgerichtskammer eine Eilanord-
nung treffen darf (§100 d Abs. 1 S. 2
StPO-E), diese aber von dem Landge-
richt gerade nicht bestdtigt, sondern
aufgehoben wird.

Wie Burkhard Hirsch zutreffend be-
merkt,3* fehlt dem Gesetzentwurf auch
eine Losung fiir das Problem der Zir-

31 Abs. Nr. 152, 169, 179 = NJW 2004, 999,
1005 f.

32 Dass es sich nicht um eine sprachliche
Ungenauigkeit handelt, zeigt der Gesetz-
entwurf selbst, der seinerseits zwischen
Abbruch und Unterbrechung unterschei-
det, vergl. §§ 100c Abs. 5 S. 1, 100d Abs. 4
S. 2, 3 StPO-E.

33Dazu Abs. Nr. 320ff = NJW 2004, 999,
1008.

34 Hirsch in: Roggan (Hrsg.), Lauschen im
Rechtsstaat, S. 91.

kelverweisung bei mehreren in Betracht
kommenden Mafinahmen, die jede fiir
sich nur als ultima ratio (letztes Mittel)
angewandt werden diirften (so etwa fiir
die Telekommunikationsiiberwachung
nach § 100 a Abs. 1 S. 1 StPO). Der Gro-
Be Lauschangriff ist nach der Bewer-
tung des Bundesverfassungsgerichts
demgegeniiber nur allerletztes Mittel,
wenn alle anderen letzten Mittel versa-
gen oder untauglich sind.®

Ubertragungsleistungen?
Fehlanzeige

Die Gesetzesbegriindung stellt sich der
Frage, inwieweit die Kernaussagen des
Urteils auf andere Uberwachungsme-
thoden iibertragbar sind, mit keinem
Wort.36 Wie schon die teils verfassungs-
rechtlich unbefriedigenden Regelungen
des Gesetzentwurfs zeigen, ist auch bei
massiven Ordnungsrufen aus Karlsru-
he nicht mehr zu erwarten als ein legis-
latorisches Notprogramm, das die gel-
tende Gesetzeslage moglichst unange-
tastet lassen will. Es wird weiterhin auf
ein abgestuftes und geschlossenes Sys-
tem von Erhebungs- und Verwen-
dungsregelungen  bei  heimlichen
Grundrechtseingriffen gewartet wer-
den miissen, trotz stindig steigender
Fallzahlen  bei  Telekommunikati-
onsiiberwachungen und trotz des un-
iiberhérbaren Votums der Fachoffent-
lichkeit?. Einstweilen sehen sich dieje-
nigen Bundesldnder, die — etwa wie
Bayern, Thiiringen, Sachsen, Nieder-
sachsen oder Rheinland-Pfalz — den
Groflen Lauschangriff in die Polizeige-
setze aufgenommen haben, zwar zu
Korrekturen in unterschiedlichem Aus-
maf$ veranlasst. Die Abschaffung dieses
zur Gefahrenabwehr erst Recht selten
praktikablen Instruments steht auch in
keinem Bundesland zur Debatte.

35 Abs.Nr. 1010 = NJW 2004, 999, 221 ff; dass
Lauschangriffe faktisch als letztes Mittel
Anwendung finden, hat i.W. technische
Griinde: Meyer-Wieck, MPI-Gutachten,
Kurzfassung, S. 11 f.

36 Explizit gegen eine Neubewertung der Te-
lefoniiberwachung die Bundesministerin
der Justiz Brigitte Zypries im taz-Inter-
view vom 12.05.2005, http://www.taz.de/
pt/2005/05/12/a0250.nf/text.ges, 1.

57 Zuletzt etwa auf dem Symposion »Staatli-
che Eingriffsbefugnisse auf dem Priif-
stand«, 8. Nov. 2004, 20. TB BfD, S. 91.
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