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A. Allgemeines
I. Anlass des Entwurfs

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Urteil vom 3. Marz 2004 (NJW 2004, 999) die
durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 26. Marz 1998 geschaffene verfas-
sungsrechtliche Grundlage fiir die akustische Wohnraumiberwachung zu repressiven Zwe-
cken in Artikel 13 Abs. 3 GG grundsatzlich fir verfassungsmalig erklart. Zugleich hat es je-
doch die strafprozessualen Regelungen teilweise als mit Verfassungsrecht unvereinbar be-
funden und den Gesetzgeber verpflichtet, einen verfassungsgemalfen Zustand bis spates-
tens 30. Juni 2005 herzustellen.

Nach der Entscheidung halten § 100c Absatz 1 Nr. 3, § 100d Absatz 3, § 100d Absatz 5 Satz
2 und § 100f Absatz unter dem Blickwinkel von Artikel 13 Absatz 1, Artikel 2 Absatz 1 und
Artikel 1 Absatz 1 des Grundgesetzes (Schutz der Menschenwirde; Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit), § 101 Absatz 1 Satz 1 und 2 im Hinblick auf Artikel 19 Absatz 4 Grundgesetz
(Gewahrung effektiven Rechtsschutzes), § 101 Absatz 1 Satz 3 wegen der Vorgaben des
Artikels 103 Absatz 1 Grundgesetz (Anspruch auf rechtliches Gehér) und § 100d Absatz 4
Satz 3 in Verbindung mit § 100b Absatz 6 unter den Anforderungen des Artikels 19 Absatz 4

Grundgesetz verfassungsrechtlicher Prifung nicht stand.

Il. Gesetzgeberischer Handlungsspielraum

Mit seinem Urteil hat das Bundesverfassungsgericht den gesetzgeberischen Spielraum zur
Gestaltung der akustischen Wohnraumlberwachung aufderordentlich stark eingeschrankt
und fir eine den Anforderungen der Verfassung entsprechende Neuregelung eine
Vielzahl detaillierter Vorgaben gemacht. Bei der Diskussion des nunmehr vorliegen-
den Regierungsentwurfs kann es nicht darum gehen, diese Vorgaben einer Bewer-
tung zu unterziehen. Gegenstand der Betrachtung kann nur sein, ob der vorliegende
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Entwurf sich im Rahmen der Vorgaben halt und zu gesetzestechnisch einwandfreien
und sachgerechten Regelungen kommt.

Aus der Gesamtbetrachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben ergibt sich, dass
die Regelungen zur akustischen Wohnraumuberwachung einer grundsatzlichen kon-
zeptionellen Neubestimmung zu unterziehen sind. Wahrend nach bisherigem Recht
die Uberwachung einer bestimmten Wohnung insgesamt fir einen unter Umstanden
langeren Zeitrum angeordnet und durchgefuhrt werden kann, steht nunmehr das ein-
zelne Gesprach im Mittelpunkt der rechtlichen Betrachtung. Die Unantastbarkeit der
Menschenwiurde gemaf Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz garantiert einen absolut ge-
schutzten Kernbereich privater Lebensgestaltung, in den durch die akustische Wohn-
raumuberwachung nicht eingegriffen werden darf. In diesem Kernbereich findet eine

vom Verhaltnismafigkeitsgrundsatz bestimmte Guterabwagung nicht statt.

lll. Auswirkungen der Neuregelung

Schon nach den Vorgaben der bisherigen Regelung waren die Anforderungen an die Anord-
nung einer akustischen Wohnraumiberwachung so hoch, dass von ihr in der Praxis nur in
seltenen Einzelfallen Gebrauch gemacht wurde. Die in der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts und in der Gesetzesbegriindung mitgeteilten Zahlen belegen dies. Es liegt auf
der Hand, dass aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben Erfolg versprechende Mal}-
nahmen kiinftig noch wesentlich seltener durchgefiihrt werden kénnen. Zudem werden sie
nur mit einem erheblichen personellen und sachlichen Mehraufwand zu leisten sein. Den-
noch kann in Einzelfallen im Interesse einer wirksamen Strafverfolgung auf die Malinahme
nicht verzichtet werden, da bei dem Gewicht der einer Anordnung zugrunde liegenden Straf-
taten auch einzelne Aufklarungserfolge von lberragendem o6ffentlichen Interesse sein kon-
nen. Allerdings sollten wegen des Ausnahmecharakters der MalRnahme mit ihr keine unrea-

listischen Erwartungen verbunden werden.

IV. Die Konzeption des Entwurfs

Der Entwurf tragt den Leitlinien der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Rech-
nung, indem er fur Eingriffe in den absolut geschitzten Kernbereich privater Lebensgestal-
tung Schutzbereiche definiert (§ 100c E), in welche die Mallnahme nicht oder nur unter ein-
schrankenden Voraussetzungen eingreifen darf. Er enthalt daneben die vom Bundesverfas-
sungsgericht eingeforderten zusatzlichen verfahrensrechtlichen Absicherungen durch eine
Starkung des Richtervorbehalts, detaillierte datenschutzrechtliche Regelungen, Benachrich-
tigungspflichten und die Ermdglichung nachtraglichen Rechtsschutzes (§ 100d E). Ferner

wird die Verpflichtung zur Unterrichtung des Gesetzgebers Uber angeordnete Wohnraum-
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Uberwachungen zur Gewahrleistung der Normeffizienzkontrolle neu geregelt (§ 110e E). Die

bisher in den §§ 100c und d StPO geregelten sonstigen ErmittlungsmalRnahmen werden in

einer gesonderten Vorschrift (§ 100f E) zusammengefasst.

Der Entwurf setzt die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts sowohl materiell als auch

verfahrensrechtlich gesetzestechnisch zutreffend um. Erwagenswert erscheint allerdings,

das konzeptionelle Ineinandergreifen von Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbo-

ten nochmals zu Uberdenken, um praktische Schwierigkeiten bei der Anordnung, der Unter-

brechung und des Abbruchs von MalRnhahmen im Rahmen der Vorgaben des Bundesverfas-

sungsgerichts zu minimieren. Im Ubrigen sind umfassende Anderungsvorschlage nicht an-

gezeigt.

B. Regelungsbereiche im Einzelnen

1.

Anordnungsvoraussetzungen

Die Anordnungsvoraussetzungen fur die akustische Wohnraumiberwachung regelt §
100c Absatz 1 E unter Ubernahme der bisherigen Eingriffsvoraussetzungen (Abs. 1 Nr.
1, 3 und 4), die vom Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet worden sind. Nr. 2
tragt der Forderung des Bundesverfassungsgerichts Rechnung, der Verdacht einer ab-
strakt schweren Katalogtat musse auch im konkreten Fall besonders schwer wiegen.

Der Begriff der besonders schweren Straftaten im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 E wird
durch den Straftatenkatalog des § 100c Abs. 2 E ausgeflllt. Die Vorgabe des Bundesver-
fassungsgerichts, von der besonderen Schwere einer Straftat sei nur auszugehen, wenn
die Hochststrafe 5 Jahre Freiheitsstrafe Uibersteige, wird dergestalt umgesetzt, dass aus
dem bisherigen Katalog der Anlasstaten lediglich die Tatbestadnde mit einer geringeren
Hochststrafdrohung gestrichen wurden. Hierzu bedarf es des Hinweises, dass es sich bei
der Kataloglésung um eine Auswahl von Tatbestanden handelt, die nach kriminalistischer
Erfahrung fir die in den Blick genommenen Kriminalitatsfelder der organisierten Krimina-
litdt, des Terrorismus und anderer besonders schwerer Formen der Kriminalitat typisch
sind. Erfasst sind im Katalog bei weitem nicht alle Tatbestande mit einer Hochstrafdro-
hung von mehr als 5 Jahren Freiheitsstrafe. Insbesondere im Hinblick auf die durch den
weltweit operierenden Terrorismus geanderte Bedrohungslage erscheint es erwagens-
wert, den unter BerlUcksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben stark einge-
schrankten Katalog um solche Delikte malvoll zu erweitern (etwa das Herbeifihren einer
Sprengstoffexplosion, § 308 Abs. 1 bis 3 StGB; des gefahrlichen Eingriffs in den Bahn-,
Schiffs- und Luftverkehr, § 315 Abs. 1, 3 StGB; des Angriffs auf den Luft- und Seever-



kehr, § 316¢ Abs. 1 bis 3 StGB), die erfahrungsgemaf zu den Erscheinungsformen terro-

ristischer Kriminalitat gehoren.

Den Personenkreis, gegen den sich die akustische Wohnraumuiberwachung richten darf,
regelt in Anlehnung an das geltende Recht § 100c Absatz 3 E. Der Entwurf halt sich im
Rahmen der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts. Gegen die Entwurfsfassung sind
Bedenken nicht zu erheben. Beweiserhebungsverbote beim Bestehen von Zeugnisver-
weigerungsrechten enthalt § 100c Abs. 6 E, der die Zeugnisverweigerungsrechte aus be-
ruflichen Grinden — insoweit tber die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hi-
nausgehend — dem geltenden Recht entsprechend einem absoluten Schutz unterstellt.
Die Regelung fir Zeugnisverweigerungsrechte nach §§ 52 und 53a StPO entspricht dem
geltenden Recht.

Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Im Hinblick auf dem vom Bundesverfassungsgericht vollzogenen Paradigmenwechsel
stellen sich die Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung als
zentrale Bestimmungen des Gesetzesentwurfs dar. § 100c Abs. 4 E sieht vor, dass die
akustische Wohnraumiberwachung nur angeordnet werden darf, soweit aufgrund tat-
sachlicher Anhaltspunkte mit einem Eingriff in den absoluten Kernbereich privater Le-
bensgestaltung durch die MaRnahme nicht zu rechnen ist. Es handelt sich hierbei um ein
Beweiserhebungsverbot, das eine richterliche Prognoseentscheidung erfordert. Dass ei-
ne solche Prognoseentscheidung, die unter Berlicksichtigung samtlicher Umstande des
Einzelfalles zu treffen ist, im Einzelfall schwierig sein kann, versteht sich von selbst. Dies
hat auch das Bundesverfassungsgericht nicht verkannt. Es hat insoweit darauf hingewie-
sen, dass es in der Praxis immer wieder zu Fallen kommen wird, in denen keine ausrei-
chenden auleren Anzeichen bestehen, die zur Klarung flihren, ob absolut geschitzte
Gesprache innerhalb der Wohnung zu erwarten sind oder nicht. Auch der Verdacht der
Tatbeteiligung eines sich in der Wohnung aufhaltenden engsten Familienangehorigen
wird nicht immer zweifelsfrei beurteilt werden kénnen. Sichere Prognosen werden von
den Strafverfolgungsbehdrden insbesondere dort nicht gegeben werden kénnen, wo ein-
deutige Zuordnungen nach dem sozialen Umfeld des Beschuldigten trotz entsprechender
Bemuhungen — etwa durch vorherige Beobachtung — nicht mdglich sind. Fur ausreichen-
den Schutz sorgt in solchen Fallen die Erganzung des Beweiserhebungsverbots durch
ein Beweisverwertungsverbot (Umdruck Absatz 185).

Angesichts dieses umfassenden Schutzes des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

durch das Zusammenspiel von Beweiserhebungsverboten und Beweisverwertungsverbo-



ten bietet die vom Entwurf vorgeschlagene Regelung, die bei der Uberwachung von Pri-
vatwohnungen von einer widerlegbaren Vermutung fur den Kernbereich betreffende Ge-
sprachsinhalte ausgeht, nicht den einzig gangbaren Weg zur Umsetzung der verfas-
sungsgerichtlichen Vorgaben. Durch die Entwurfsregelung wird — Uber das Bundesver-
fassungsgericht hinausgehend — der Kernbereichsschutz von einem Ausschlussgrund im
Einzelfall zu einer negativen Tatbestandsvoraussetzung der Anordnung der akustischen
WohnraumuUberwachung, d.h. immer wenn ein Kernbereichseingriff nicht auszuschlielRen
ist, darf die MaRnahme nicht angeordnet werden. Demgegeniiber erscheint auf der Ebe-
ne der Beweiserhebungsverbote auch ein Lésungsansatz verfassungsrechtlich unbe-
denklich, der erst bei Vorliegen von Anhaltspunkten fir einen Kernbereichseingriff zu ei-
nem Beweiserhebungsverbot und damit zur Unzulassigkeit der Malinahme fihrt. Zwar
folgt hieraus kein Unterschied in den Fallen, in denen eindeutige Anhaltspunkte flr oder
gegen einen maglichen Kernbereichseingriff vorliegen. In der Praxis wird es aber vielfach
zu ,non-liquet-Situationen® kommen. Dies gilt umso mehr als § 100c Abs. 4 Satz 1 E be-
reits auf die richterliche Anordnung abstellt, nicht auf die Zulassigkeit der Uberwachung
einzelner Gesprache. Bei enger Auslegung werden zum Zeitpunkt der richterlichen An-
ordnung kaum jemals ausreichende tatsachliche Anhaltspunkte dafiir anzunehmen sein,
dass wahrend der gesamten Dauer der Uberwachungsmafnahme keine dem Kernbe-

reich zuzuordnenden Gesprachsinhalte erfasst werden kdnnten.

Der Entscheidung des Bundesverfassungsgericht stinde es nicht entgegen, die Unzu-
lassigkeit der Anordnung einer Mallnahme daran anzuknipfen, dass aufgrund tatsachli-
cher Anhaltspunkte, insbesondere wegen der Art der zu Uberwachenden Raumlichkeiten
und des Verhaltnisses der betroffenen Personen zueinander, anzunehmen ist, dass Au-
Rerungen erfasst werden, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen
sind. Denn nach Systematik und ratio der Entscheidung ist die akustische Wohnraum-
Uberwachung grundsatzlich mit der Verfassung vereinbar. Unzulassig wird sie, wenn in
den absolut geschitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung eingegriffen wird. Ein
Sachverhalt ist dann dem unantastbaren Kernbereich zuzuordnen, wenn konkrete Hin-
weise auf das Vorliegen einer typischen Situation daflir sprechen, dass er nach seinem
Inhalt héchstpersonlichen Charakters ist. Es erscheint daher verfassungsrechtlich nicht
geboten, auf der Beweiserhebungsebene ,non-liquet-Situationen“ — bei denen das Bun-
desverfassungsgericht von der grundsatzlichen Zulassigkeit der Mallnahme ausgeht -
von der Zulassigkeit der Anordnung auszunehmen. Ausreichenden Schutz bietet insoweit
das als abgestimmtes System zu verstehende erganzende Beweisverwertungsverbot.

Abgesichert werden sich nachtraglich als unzutreffend erweisende Prognoseentschei-

dungen bei der Anordnung von Uberwachungsmafnahmen durch die Regelungen in



§100c Absatz 5 E. Beim Vorliegen von Anhaltspunkten fur kernbereichsrelevante Ge-
sprachsinhalte ist das Abhdren und Aufzeichnen — entsprechend den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts - unverziglich zu unterbrechen.

Die Regelungen zur Léschung von Daten, zum Verwertungsverbot und zur Dokumentati-
on beruhen auf den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts. Die Regelung Uber die
Fortfihrung unterbrochener Malinahmen (Abs. 5 Satz 5 E) erscheint noch ausreichend
praktikabel, zumal Eingriffen in den Kernbereichsschutz bei Fortfuhrung einer Malinahme
durch die Fortgeltung des Unterbrechungsgebotes und das Verwertungsverbot entgegen
gewirkt wird.

Problematisch erscheint die Zweifelsregelung des § 100c Abs. 5 Satz 6 E, die mit erheb-
lichen Unsicherheiten fiir die Praxis behaftet ist. Offen ist, wie der Begriff des ,Zweifels"
zu verstehen ist. Handelt es sich um einen in vollem Umfang rechtlich tberprifbaren un-
bestimmten Rechtsbegriff oder ist er als lediglich bestehende Unsicherheit des Uberwa-
chenden Beamten zu verstehen? Im Hinblick auf die Verpflichtung der Gerichte, die Mo-
dalitaten der MaRnahme selbst zu bestimmen und zu lUberwachen, bedarf es der Zwei-
felsklausel nicht, zumal VerstoRRe gegen den Kernbereichsschutz zum Verwertungsverbot
fihren, Uber das die Staatsanwaltschaft nach § 100c Abs. 7 E unverzlglich eine gericht-

liche Entscheidung herbeizuflhren hat.

Verfahrensregelungen

Besondere Kammer, besonderer Senat

Gegen § 100d Absatz 1 Satz 1 bis 5 E bestehen keine durchgreifenden Bedenken. Keine
zwingenden Griinde sind jedoch fiir den Ubergang der Verlangerungskompetenz von der
besonderen Kammer des Landgerichts (§ 74a Abs. 4 GVG E) auf einen besonderen Se-
nat des Oberlandesgerichts gegeben. Es erscheint zweifelhaft, ob durch einen weiteren
richterlichen Spruchkérper, der nicht Gber die bei der Kammer bereits vorhandene Ver-
fahrenskenntnis verfiigt, ein rechtlicher Zugewinn zu verzeichnen ware. Ersichtlich ist der
Regelungsvorschlag an die Regelungen uber die Untersuchungshaft angelehnt, bei de-
nen aber eine andere Ausgangslage besteht. Dort wird weiter in das Freiheitsrecht irre-
parabel eingegriffen, wahrend bei der akustischen Wohnraumiberwachung zur Verwer-
tung der gewonnenen Erkenntnisse eine richterliche Entscheidung herbeizufihren ist, die
zudem in einem anschlielienden Strafverfahren erneut auf ihre Verwertbarkeit hin zu pri-

fen ist.

Tenorierungs-, Begriindungs- und Unterrichtungsregelungen

Gegen die Regelungen des § 100d Absatze 2 bis 4 E bestehen keine Bedenken.



c)

f)

Datenvernichtung

Aus der Sicht der Praxis zu begrif3en ist, dass Absatz 5 E von der Verpflichtung der
Staatsanwaltschaft zur Aufsicht Gber die Vernichtung absieht. Gleiches erschiene fur die
Regelung des § 100b Abs. 6 StPO sachgerecht.

Verwendungs- und Benachrichtigungsregelungen

Die vorgeschlagenen Regelungen (§ 100d Abs. 6 bis 8 E) entsprechen den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts. Zur Klarstellung des Gewollten bei den Verwendungs-
regelungen des Abs. 6 Nr. 1 und 2 E bedarf es der Konkretisierung, dass die genannten
Bestimmungen nur fir Daten gelten, die aus einer akustischen Wohnraumuiberwachung

herrthren.

Entscheidung Uber die Zurickstellung der Benachrichtigung
Auf die Ausfiihrungen unter 3 a) zur Zustandigkeit des Oberlandesgerichts wird Bezug

genommen.

Nachtraglicher Rechtsschutz

Gegen die Regelungen des § 100d Abs. 10 E bestehen keine Bedenken.

Gegen die weiteren Reglungen sind — mit Ausnahme der geltend gemachten Bedenken
gegen die Befassung besonderer Senate der Oberlandesgerichte (Art. 2 Nr.2 E) - Ein-

wendungen nicht zu erheben.



