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A.

Vorbemerkung

Die nachfolgende Stellungnahme versteht sich nicht als tief-
scharfendes, wissenschaftliches Traktat, sondern eher als an-
waltliches Pladoyer. Zur (gedanklichen) Disposition werden so-
wohl die Sinnhaftigkeit des hier interessierenden Gesetzent-
wurfs im Allgemeinen als auch die Regelungsvorschlage des Ent-
wurfs im Einzelnen gestellt. Dieser Vorgabe ist eine gewisse
Einseitigkeit der hier vertretenen Position bzw. Positionen
geschuldet. Im diskursiven Prozess der gesetzgeberischen Ent-
scheidungsfindung erscheint eine solche Positionierung - nicht
anders als im dialektischen Prozess der Wahrheitsfindung wvor
Gericht - jedoch in besonderer und zugleich typischer Weise
geeignet, zu einem abgewogenen, alle Aspekte der Problem- oder

Fragestellung berilicksichtigenden Ergebnis zu gelangen.

Der Unterzeichner ist seit 1980 Rechtsanwalt in Karlsruhe und
seit einigen Jahren auBerdem Lehrbeauftragter flir das Fach
"Offentliches Medien- und Telekommunikationsrecht" an der dor-
tigen Universitat (TH). Ein Schwerpunkt seiner anwaltlichen
Tatigkeit und seiner wissenschaftlichen Verdffentlichungen
liegt beim Verfassungsrecht. Er ist seit 1982 Mitglied und
seit 1991 Vorsitzender des Verfassungsausschusses der Bundes-
rechtsanwaltskammer (BRAK). Mit dem "groRen Lauschangriff" hat
sich der Unterzeichner zuletzt im Rahmen der Berichterstattung
Uber die mindliche Verhandlung des Bundesverfassungsgerichts
am 1.7.2003 befasst (BRAK-Mitt 2003, 157 - Anlage).

B.

Zu dem Gesetzentwurf im Allgemeinen

Das Bundesverfassungsgericht hat den sog. groben Lauschangriff
in seinem Urteil vom 3.3.2004 mit diversen Kautelen fir grund-

satzlich zuldssig erklart. Zwar enthalte Art. 13 Abs. 3 GG, so



das Gericht, nicht alle notwendigen normativen Vorkehrungen,
um den absoluten Kernbereich, den Menschenwiirdekern der Garan-
tie der Unverletzlichkeit der Wohnung, unberihrt bzw. unver-
letzt zu lassen. Das Bundesverfassungsgericht hat die Vor-
schrift aber "passend gemacht", nadmlich einer restriktiven
verfassungskonformen Interpretation unterzogen, und ist damit
gleichzeitig dem Vorwurf begegnet, Art. Abs. 13 Abs. 3 GG
stelle verfassungswidriges Verfassungsrecht dar und verstole
insbesondere gegen die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79

Abs. 3 GG.

Damit ist der Ball wieder im Feld des einfachen Gesetzgebers.
IThm obliegt es, die diversen Hausaufgaben, die ihm das Bundes-
verfassungsgericht "achtfach gestuft” (vgl. Denninger, ZRP
2004, 101 [103]) aufgegeben hat, abzuarbeiten und den "groBen
Lauschangriff" jetzt auch einfach-gesetzlich verfassungskon-
form zu machen. Der vorliegende Gesetzentwurf nimmt sich die-
ser Aufgabe im Rahmen eines umfassenden Regelwerks an, mit dem
nicht nur samtliche Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts in
der Sache, materialiter und verfahrensmalig, umgesetzt werden
sollen, sondern gleichzeitig auch dem Gebot der Normenklarheit
entsprochen werden soll - ebenfalls ein Petitum des Bundes-

verfassungsgerichts.

Bevor ich mich im Einzelnen an die kritische Wirdigung dieses
Gesetzentwurfs unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
mache, sei mir eine breit angelegte, grundsatzliche Vorbemer-

kung erlaubt:

1. Das Bundesverfassungsgericht hat den "groBRBen Lauschangriff",
oder, genauer gesagt, die akustische Wohnraumiiberwachung zum
Zwecke der Strafverfolgung, zwar unter Inkaufnahme einer
verfassungsdogmatisch bedenklichen teleologischen Reduktion

der Ermachtigungsnorm fir grundsatzlich zuldssig erklart und



dem einfachen Gesetzgeber gleichzeitig ein dickes Pflichten-
heft in die Hand gedrickt, um dieses Instrument auch auf der
Ausfihrungsebene verfassungsfest zu machen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat den "groBen Lauschangriff" allerdings
nicht, wie man vielleicht angesichts des auBerordentlichen
und hochst differenzierten Begrindungsaufwands seiner Ent-
scheidung anzunehmen geneigt sein kdnnte, als von Verfas-
sungs wegen fir geboten erklart - auch nicht zur Aufdeckung
von Kapitalverbrechen, zur Bekampfung der organisierten Kri-
minalitdt oder als unentbehrliches Hilfsmittel bei der
strafrechtlichen Verfolgung der verschiedenen Erscheinungs-
formen des Terrorismus. Mit anderen Worten: eine Rechts-
pflicht des Staats zum Einsatz des "groBen Lauschangriffs"
steht nicht zur Debatte, jedenfalls nicht als unmittelbares

Verfassungsgebot.

Die derzeitige Regierungskoalition sieht sich unbeachtlich
dessen in der Pflicht, das Gesetzeswerk, das noch aus der
Zeit der Kohl-Regierung stammt und zum Ricktritt der damali-
gen Justizministerin Leutheusser-Schnarrenberger gefilhrt
hatte, nach dem Rickpass des Bundesverfassungsgerichts wie-

der aufzunehmen und nach dessen Vorgaben zu perfektionieren.

. Dieses Vorhaben wirft in meinen Augen die Sinnfrage auf, und

zwar 1in zwelerlei Hinsicht:

Zum einen ist zu beriicksichtigen, dass der "grobBe Lauschan-
griff" als ultima ratio der Strafverfolgung bereits bisher
bundesweit nicht mehr als etwa 30 mal pro Jahr tatsachlich
zum Einsatz kam. Wenn die Kautelen des Bundesverfassungsge-
richts tatsachlich zum Tragen kommen, also nicht nur gesetz-
lich in Form gegossen, sondern insbesondere auch penibel
praktiziert werden, ist nach Auffassung der allermeisten

Kommentatoren des Urteils des Bundesverfassungsgerichts wvom



3.3.2003 damit zu rechnen, dass die tatsachliche Bedeutung
des "GrobBen Lauschangriffs" gegen Null tendieren wird. Denn
er wird rechtlich und damit auch tatsadachlich kaum mehr wirk-

lich praktikabel sein.

Ist dies aber so bzw. zu erwarten, dann stellt sich die ei-
gentlich nicht nur verfassungspolitische, sondern auch ver-
fassungsrechtliche Frage, ob bei einem solch krassen Miss-
verhaltnis von Aufwand und Ertrag die Gefahrdungslage des
Art. 13 GG, des Grundrechts auf Unverletzlichkeit der Woh-
nung, die mit dem "groRBen Lauschangriff" auf jeden Fall ver-
bunden ist, noch als gerechtfertigt angesehen werden kann.
Das ist, um es einmal ganz drastisch und sicherlich tber-
spitzt zu formulieren, der "Fluch der bdsen Tat": dadurch,
dass das Bundesverfassungsgericht den neu geschaffenen Art.
13 Abs. 3 GG mit einem hochst differenzierten Argumenta-
tionsaufwand passend bzw. verfassungskonform gemacht hat,
hat es den "groBen Lauschangriff" gleichzeitig (nahezu) zur
Wirkungslosigkeit verdammt, und dies um den Preis eines ver-
fassungsrechtlichen Tabubruchs: denn um festzustellen, ob
das mit Hilfe des "groRen Lauschangriff" Be- oder Erlauschte
tatsachlich zum unantastbaren Kernbereich der Wohnungsgaran-
tie gehort, muss notwendigerweise in diesen Kernbereich ein-
gegriffen oder dieser zumindest einer entsprechenden Gefahr-
dungslage ausgesetzt werden. M.E. zu Recht haben deshalb aus
diesem Grunde die dissentierenden Richterinnen Jaeger und
Hohmann-Dennhardt der Mehrheit des Ersten Senats des Bundes-

verfassungsgerichts die Gefolgschaft versagt.

Der neuralgische Punkt des "groRen Lauschangriffs" ist und
bleibt danach tatsachlich der Umgang mit dem unantastbaren
Kernbereich der Wohnungs- bzw. Menschenwiirdegarantie. Und
insoweit sind wir im Gesetzgebungsprozess wieder am Aus-

gangspunkt angelangt. Denn diese Problematik hat die Gemiiter



bekanntlich bereits bei den seinerzeitigen Gesetzesberatun-
gen bewegt und es war ausweislich der Materialien damals
schlieRlich communis opinio, die "Gangsterwohnung" genauso
wie das Gesprach des Gangsters mit der "Gangsterbraut" gera-
de nicht, auch nicht ausnahmsweise, vom "groBen Lauschan-
griff" auszunehmen, um keine Enklaven, keine Schlupfwinkel
zu schaffen, die sich geschickte Gangster ohne Weiteres zu

nutze machen konnten.

Jetzt ist die Situation da, um mit Adenauer zu sprechen, das
Bundesverfassungsgericht hat just dies, also, um in der vor-
her verwandten Terminologie zu bleiben, sowohl die "Gang-
sterwohnung" als auch das Gesprach des Gangsters nicht nur
mit seiner Braut, sondern auch mit seinen Ubrigen (mehr oder
weniger eng) Vertrauten grundsatzlich dem Schutz des Art. 13
bzw. des Art. 1 Abs. 1 i.v.m. Art. 2 Abs. 1 GG unterstellt
und Ausnahmen hiervon an so diffizile Voraussetzungen ge-
knlipft, dass nicht einmal die Fantasie ganz ausreicht, sich
ein wirklich verfassungsfestes Szenario vorzustellen - von

der Umsetzung in die Praxis einmal ganz abgesehen.

Kann/darf man angesichts dieser Entwicklung tatsdchlich so
weitermachen wie bisher? Ware es nicht konsequent, einzuge-
stehen, dass einem das Bundesverfassungsgericht einen Strich
durch die Rechnung gemacht hat und dass angesichts der ent-
sprechenden Vorgaben, die die urspriinglichen gesetzgeberi-
schen ZweckmaBigkeitserwagungen gewissermalBen auf den Kopf
stellen, ein Verzicht auf das akustische Ausspionieren des
letzten geschiitzten Lebensraums, wo der Einzelne meint, sich
ungestort zurlickziehen zu kdnnen, nadher liegt bzw. nadher
liegen sollte als das unbeirrte Weiterverfolgen dieses

héchst gewundenen, problematischen Weges?



C.

Zum Gesetzentwurf im Einzelnen

Der Gesetzentwurf bemiitht sich um einen nahezu wortgetreuen
Nachvollzug der Vorgaben des Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil vom 3.3.2004. Wenn man den "groBen Lauschangriff"
nicht generell fiir verfassungsrechtlich oder wenigstens ver-
fassungspolitisch verfehlt oder gar fir idberflissig halt, wird
man dem jetzt vorgelegten Gesetzentwurf deshalb nicht von

vornherein seine Anerkennung versagen kdnnen.

Die nachfolgende Stellungnahme beschrankt sich dementsprechend
auf diejenigen Aspekte des Entwurfs, die auch bei systemimma-
nenter Betrachtungsweise nach Meinung des Unterzeichners wei-
terhin Bedenken in verfassungsrechtlicher Hinsicht aufwerfen

bzw. entsprechenden Diskussionsbedarf begriinden.

Im Mittelpunkt steht dabei die Bestimmung des § 100 ¢ StPO-E:

1. § 100 ¢ Abs. 2 StPO-E

Der Umfang der Katalog-/Anlasstaten erscheint unabhidngig von
der abstrakten Schwere der aufgelisteten Straftaten (Mindes-
thochststrafe von 5 Jahren) angesichts des bisherigen Ein-
satzes der akustischen Wohnraumiilberwachung unverhdltnismaBig

weit gezogen.

Ausweislich der Entwurfsbegriindung handelte es sich bei den
Anlasstaten bisher in fast 50 % der Falle um Mord- und Tot-
schlag und in etwas weniger als 40 % der Falle um Btm-Delik-
te. Im Ubrigen jedoch war der "groBe Lauschangriff" nur in
15 &% der Falle ultima ratio bei der repressiven Kriminali-

tatsbekampfung. Auch der Entwurf geht davon aus, dass sich



aufgrund der gesetzlichen Neuregelung, insbesondere in Anse-
hung der deutlich erhoéhten Anordnungsvoraussetzungen, die
Zahl entsprechender Uberwachungsfidlle, die an sich schon ge-
ring ist, noch weiter verringern wird (was die Mehrkosten
aufgrund des sich abzeichnenden Verzichts auf automatische

Aufzeichnungen relativieren dirfte).

Verhdlt es sich aber so, dann macht die erhebliche Spannwei-
te bzw. Vielzahl der Anlassstraftaten, wie sie weiterhin
vorgesehen ist, unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit
und der VerhadaltnismaBigkeit keinen Sinn mehr. Oder, mit an-
deren Worten: die Grundrechtsgarantie des Art. 13 GG wird
unndtigerweise und damit gegen VerstoB gegen das staatliche
UbermaBverbot einer (zusdtzlichen) Gefidhrdungslage ausge-

setzt.

§ 100 ¢ Abs. 4 u. 5 StPO-E

Die negative Kernbereichsprognose und der Abbruch/die Unter-
brechung der MaBRnahme, wenn sich die Dinge anders entwickeln
als prognostiziert, stellen, wie bereits erwahnt, den neu-
ralgischen Punkt des Gesetzentwurfs dar. Dies belegen nicht
nur die maBgebenden Erwagungen im Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 3.3.2004, sondern auch die Stellungnahmen
der rechtswissenschaftlichen Literatur zu diesem Problem-
kreis, die Darlegungen in der Begrindung des vorliegenden
Gesetzentwurfs, die entsprechende Kontroverse in der Stel-
lungnahme des Bundesrats hierzu und der RiuckaubBerung der
Bundesregierung und schlieBlich die Redebeitrdage in der Ple-
nardebatte des Bundestages einschlieBlich der ersten Lesung
des Gesetzentwurf am 21.1.2005.

Wenn man nicht, wie der Unterzeichner, diese Problematik oh-

nehin fir die verfassungsrechtliche Sollbruchstelle des ge-



samten Gesetzeswerks halt, sondern auf dessen Grundlage so-
wie mit dem Ziel argumentiert, die Regelung verfassungskon-
form zu gestalten, hat man, idealtypisiert, bisher (nur) die
Wahl zwischen zwei Optionen: namlich zwischen der automati-
schen Daueriberwachung mit nachtrédglicher gerichtlicher
Sichtung des Aufzeichnungsmaterials - so der Gegenantrag des
Bundesrats - oder der Echtzeitiilberwachung mit begleitender
bzw. simultaner Gerichtskontrolle - so der vorliegende Ge-

setzentwurf.

Das Bundesrats-Modell diirfte, wie die Bundesregierung in ih-
rer GegenauBerung m.E. zu Recht eingewandt hat, mit den Vor-
gaben des Bundesverfassungsgerichts nicht zu vereinbaren
sein, das seinerseits einen Abbruch (und iUbrigens nicht nur
eine "Unterbrechung") der akustischen Uberwachung fiir den
Fall angeordnet hat, dass sich die - ohnehin problematische
und mit vielen Unsicherheitsfaktoren belastete - negative
Kernbereichsprognose nicht erfiillt. Das Regelungsmodell des
vorliegenden Gesetzentwurfs ist demgegeniiber zum einen, um
erneut Denninger zu zitieren (ZRP 2004, 101 [102]), von ei-
nem (fast grenzenlosen) "Vertrauen in die rechtsstaatlich
gelduterte [und auch fortwahrend durchgehaltene] Diskretion
der Ermittler" gepragt und setzt zum anderen das fast syn-
chrone Funktionieren einer entsprechenden richterlichen In-
frastruktur voraus - Vorbedingungen, die nicht nur immer
wieder die Grundsatzfrage nach der Sinnhaftigkeit dessen
aufwerfen, was das Bundesverfassungsgericht wvom "groBen
Lauschangriff" ibrig gelassen hat, sondern auch erhebliche
Zweifel an der Machbarkeit und Effektivitat dieser ultima

ratio der Strafverfolgung aufwerfen.

Dies gilt umso mehr, als zu erwarten steht, dass sich je-
denfalls die betroffenen Kreise aus dem Bereich der organi-
sierten Kriminalitat auf diese unentschiedene bzw. offene

Gesetzeslage einrichten und sich dementsprechend flur die



3.

Zwecke ihrer konspirativen Abreden in die bereits vom Bun-
desverfassungsgericht angesprochenen "Gemengelagen" flich-
ten werden, also z.B. in Gesprachsituationen in Wohnraumen
des Beschuldigten mit, wie es in der Begriindung des Geset-
zentwurfs (zu § 100 ¢ Abs. 4 StPO-E) heiBt, ihnen "nahe
stehenden Personen" (das Bundesverfassungsgericht hat die
Schwelle m.E. hoher angesetzt bzw. deutlicher markiert,
wenn es insoweit von "engsten Vertrauten" [Rz. 138] oder
von "Personen des hdéchstpersdnlichen Vertrauens" [Rz. 146]

spricht) .

Wie man diesem Dilemma entrinnen kann, vermag ich nicht
wirklich zu sagen. Diskussionswirdig erscheint mir aller-
dings der von Ruthin (GA 2004, 587 [594]) in Anlehnung an
amerikanische Erfahrungen gemachte Vorschlag der halbautoma-
tisierten "minimization": danach dirfen die Ermittler einem
Gesprach fir ca. 2-5 Minuten zuhOren, um die Relevanz des
Inhalts beurteilen zu konnen, anschlieRBend missen sie, falls
es - bundesverfassungsgerichtlich gesprochen - um ein Ge-
sprdch im unantastbaren Kernbereich geht, die Uberwachung
fir mindestens 2-5 Minuten unterbrechen, um dann wiederum
fir ca. 1 Minute kontrollieren zu dirfen, ob es sich weiter-
hin um ein nicht relevantes Gesprdch handelt. Die Uberwa-
chungsgerate haben dieses "Einblendverfahren" automatisiert;
seine Einhaltung wird dadurch gewdhrleistet, dass samtliche
Aufzeichnungen auf Datentrdgern erfolgen, die sich anschlie-
Bend nicht mehr verdndern lassen (CD-ROM) und unverziglich
in die Obhut des Gerichts gegeben werden. Dies erscheint je-
denfalls Ruthin in Zweifelsfdllen als akzeptabler Kompromiss
zwischen dem Schutz der Privatsphdre und den Belangen der

Strafverfolgung.

S 100 ¢ Abs. 6 StPO-E




Nachdem es Mitte vergangenen Jahres zundchst so schien, als
sollten die sog. Berufsgeheimnistrager in Abweichung von der
bisherigen Gesetzes- und Verfassungslage ebenfalls in groBe-
rem Umfang dem "groRen Lauschangriff" ausgesetzt werden kon-
nen, ist das Bundesministerium der Justiz Jjetzt doch wieder
"auf den Pfad der Tugend" zuriickgekehrt und hat an der bis-
her geltenden Rechtslage insoweit nichts wesentlich gean-
dert. Anzumerken ware lediglich, dass das (aufrecht erhalte-
ne) MaBnahme- bzw. Uberwachungs- (und nicht nur Verwer-
tungs-)Verbot bei den Zeugnisverweigerungs-Berechtigten des
§ 53 StPO (S 100 ¢ Abs. 6 Satz 1 StPO-E) jetzt - von Verfas-
sungs wegen - zusadtzlich dadurch abgesichert oder untermau-
ert wird, dass Gespradche mit Berufsgeheimnistrdagern auch dem
unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuord-
nen sein und damit von vornherein vom MaBnahmeverbot des

§ 100 ¢ Abs. 4 und 5 StPO-E erfasst werden/sein konnen.

Bedenken aus der Sicht der Anwaltschaft begegnet allerdings
nach wie vor die (unveranderte) gesetzliche Vorgabe, wonach
(auch) das Uberwachungs- oder MaBnahmeverbot bei Berufsge-
heimnistrdgern nicht zum Tragen kommen soll, wenn die zur
Verweigerung des Zeugnisses Berechtigten einer Beteiligung
oder einer Beglinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei ver-
dachtig sind (vgl. § 100 ¢ Abs. 6 Satz 2 StPO-E = § 100 d
Abs. 3 Satz 4 StPO). Diese Regelung entspricht zwar derjeni-
gen in § 97 Abs. 2 Satz 3 StPO (Beschlagnahme). Sie reicht
jedoch insofern zu weit, als sie AbhdormalBnahmen auch im Fal-
le desjenigen Strafverteidigers zuladsst oder jedenfalls
nicht ausschlielt, der nicht selbst im Verdacht einer Kata-
logtat bzw. der Teilnahme daran steht. Denn dieses wider-
spricht der Rechtsgarantie des uniiberwachten mindlichen Ver-
kehrs zwischen Verteidiger und Beschuldigten (vgl. § 148
Abs. 1 StPO), wie sie auch und gerade vom Bundesverfassungs-
gericht und vom Europadischen Gerichtshof fiir Menschenrechte

sowie schliefRlich vom Bundesgerichtshof wiederholt betont



worden ist (vgl. BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats,
Beschl. v. 17.7.1995 - 2 BvR 1509/95 - Juris; EGMR, Urt. v.
28.11.1991, NJw 1992, 3090; BGH, Urt. v. 5.11.1985, BGHSt
33, 347). Diese Rechtsgarantie dient der Gewadhrleistung ei-
ner wirksamen Verteidigung, worauf der Einzelne einen ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Anspruch hat. Danach scheidet
grundsdtzlich jede Form der Uberwachung des miindlichen Ver-
kehrs zwischen Verteidiger und Beschuldigtem aus. Eine Ein-
schrankung kommt nur fir den Fall in Betracht, dass der Ver-
teidiger selbst der Taterschaft/Teilnahme an der seinem Man-
danten vorgeworfenen Straftat oder allenfalls noch einer da-
rauf bezogenen Beglinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei
verdachtig ist, wobei dies im Falle des "groBen Lauschan-
griff" nur Katalogtaten gem. § 100 c¢ Abs. 2 StPO-E sein kon-

nen.

Sonstiges

a) § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3 u. Abs. 3 StPO-E

Die beiden vorstehend genannten Vorschriften enthalten,
was die Zuléadssigkeit der akustischen Wohnraumiiberwachung
anbetrifft (Gesprache des Beschuldigten; Erforschung des
Sachverhalts; Ermittlung des Aufenthaltsorts eines Mit-
beschuldigten), Doppelungen bzw. Uberschneidungen, die
im Interesse einer "schlanken" sowie Missverstandnisse
ausschlieBenden Gesetzesfassung - und damit im Interesse
der Bestimmtheit und Eindeutigkeit des Gesetzes - redak-

tionell zusammengefithrt werden sollten.

b) § 100 d Abs. 3 StPO-E

Der Entwurf berihmt sich zu wiederholten Malen, hinsicht-

lich der richterlichen Anordnung und Begriindung der akus-



tischen Wohnraumiiberwachung iber die Forderungen des Bun-
desverfassungsgerichts hinausgegangen zu sein (vgl. die
Begrindung unter A. Allgemeines, IV, sowie die Einzelbe-
grindung zu § 100 d Abs. 3 StPO-E). Daran ist (nur) so
viel richtig, dass das Bundesverfassungsgericht die bis-
her bestehenden Regelungen, die die Begriindungspflicht
nicht so detailliert regelten wie die jetzt vorgesehene
Bestimmung des § 100 d Abs. 3 StPO-E, fir verfassungskon-
form erklart sowie festgestellt hat, dass es dariiber hi-
nausgehender gesetzlicher Regelungen nicht bediirfe (Rz.
276). Gleichzeitig hat das Gericht in seinen nachfolgen-
den Ausfihrungen (Rz. 277 f.) hinsichtlich zu der verfas-
sungskonformen Handhabung der bisher weniger detailliert
umschriebenen Begriindungspflicht bereits alle Vorausset-
zungen formuliert, die im vorliegenden Gesetzentwurf le-
diglich positiviert worden sind, ohne tatsachlich inhalt-
lich iUber die Forderungen des Bundesverfassungsgerichts

hinauszugehen.

Karlsruhe, den 14. Marz 2004

(Dr.

Kirchberg)

Rechtsanwalt

Anlage:
BRAK-Mitt 2003, 157 f.

&Verfigung
Verfigung:

1. 1x Endkontrolle
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BRAK-Mitt. 4/2003 Aufsitze ‘ 157

Kirchberg, Der ,grofRe Lauschangriff” vor dem Bundesverfassungsgericht

Die Arbeitsgruppe hat sich geeinigt auf die Zahl von 9 zivil-
rechtlichen, 3 strafrechtlichen und 3 verwaltungsrechtlichen
Modulen und diese thematisch umrissen wie folgt:

Zivilrechtliche Module:
1. Rechtsdurchsetzung ohne Gericht;
2. interessenwahrende Gestaltung von Verbrauchervertragen;
3. Vertragsgestaltung im Bereich Ehe, Familie, nicht ehelicher
Lebensgemeinschaft und eingetragener Partnerschaft;
. einstweiliger Rechtsschutz, insbesondere Verfahrensablauf
und Vollzug;
. Vertragseinordnung und Vertragstypisierung mit Rechtsfolgen;
. Schadensbegriff, Kausalitat und Schadensrealisierung;
. Erbfolgeregelung;
. amtsgerichtliches Verfahren aus anwaltlicher Sicht unter
Beriicksichtigung 15a EGZPO, 278, 321a, 495a ZPO;
9. Arbeitsvertrag und Rechtsdurchsetzung;
10. die BGB-Gesellschaft von der Partnerwahl bis zur Aufls-
sung.
Strafrechtliche Module:
1. Anwaltliche Tétigkeit im Strafprozess unter Beriicksichtigung
der einzelnen Verfahrensabschnitte;
2. Européisches Recht;
3. Zwangsmalinahmen im Strafverfahren aus anwaltlicher Sicht
(Durchsuchung, Beschlagnahme).
Verwaltungsrechtliche Module:
1. Rechtsgestaltende Ttigkeit im offentlichen Recht, 6ffentlich-
rechtliche Vertrage;
2. Finstweiliger Rechtsschutz im 6ffentlichen Recht;
3. Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozessrecht unter
Beriicksichtigung insbesondere der Rechtsmittel.

N

(oINS}

Zum jeweiligen Semesterbeginn sollte zusitzlich eine zwei-
stiindige Einfihrung zum Thema ,Der Anwalt im Rechtsstaat
und seine Aufgaben” erfolgen (Modut 17).

3. Nach Billigung des Konzepts bedarf es der Abstimmung
zunéchst mit den Dekanen der Fakultiten und (iber die Fa-
kultiten mit der Universititsverwaltung hinsichtlich der Rea-
lisierung. Aufgabe der Kammem wird es sein, die Auswahl
der geeigneten Referenten zu treffen und die Zusammenar-
beit zwischen den Lehrstuhlinhabern und den Referenten zu
vermitteln. Dies ist insbesondere deshalb erforderlich, weil
von Seiten der Hochschulen Bedenken gedulert werden;

,Abbau der Wissenschaft zu Gunsten anwendungsbezogener
Rechtstechnik, Angleichung an Fachhochschule im Hinblick
auf die Gefahrdung der Lehrfreiheit”. Im Rahmen der gegen-
seitigen Kontaktpflege muss es gelingen darzustellen, dass ge-
rade die anwaltsspezifische Rechtsanwendung wegen ihrer
Umfassenheit von Tatbestandsermittlung, Sachverhaltsverfol-
gung wahrend des Ablaufs und Beriicksichtigung des Folgen-
spektrums entscheidende Impulse fir die wissenschaftliche
Darstellung und deren Ausbildung bringt.

Rechtlich diirften keine Bedenken dagegen bestehen, dass
die Kammern die auf sie insoweit zukommenden Tatigkeiten
auf einen oder mehrere Beauftragte tbertragen, dass ande-
rerseits von den Fakultdten Ansprechpartner in gleicher Zahl
bestelit werden, die zusammen einen gemeinsamen Aus-
schuss zur Festlegung des Programms und dessen Realisie-
rung in Absprache mit Kammer und Universitétsverwaltung
bilden. Uberall dort, wo unter Mitwirkung der. Rechtsan-
waltskammern Institute fiir Anwaltsrecht an den Universitdten
entstanden sind, bietet sich die Ubertragung der oben ge-
nannten Aufgabe auf diese Institute an.

4. Besonderer Aufmerksamkeit bedarf die Einbeziehung der Uni-
versititen, die ihren Standort nicht am Sitz einer Rechtsan-
waltskammer haben. Nach der gesetzlichen Vorgabe ist auch
dort das anwaltsspezifische Anwaltsprogramm einzufiihren.
Da hierzu moglichst die ortsansdssige Anwaltschaft in An-
spruch genommen werden soll, andererseits kein organisato-
rischer Aufbau in der Anwaltschaft ortsansassig ist, drfte eine
zentrale Steuerung von der jeweiligen Kammer oder aber auch
von einem zentralen Institut fir Anwaltsrecht, sei es auch nur
an einer bestimmten Universitit im Land angesiedelt, kaum zu
vermeiden sein, mit allen sich daraus ergebenden organisato-
rischen Schwierigkeiten. Entscheidend ist, dass bald mit den
organisatorischen Vorbereitungen begonnen wird; auf Seiten
der Kammer mit der Auswah! der Lehrenden, auf Seiten der
Universititen mit der Eingliederung in den Lehrstoff, insbe-
sondere der Einbindung von einzelnen Modulen in die jewei-
ligen Semesterveranstaltungen.

In den Anwaltsinstituten bzw. in den — mdglichst paritdtisch
— besetzten Gremien sollte zwischenzeitlich die wichtige
Frage der Verglitung der anwaltlichen Dozenten einvernehm-
lich festgelegt werden, die in der konkreten Ausgestaltung er-
hebliche Probleme aufwerfen diirfte.

Der ,groRe Lauschangriff“ vor dem Bundesverfassungsgericht

Rechtsanwalt Dr. Christian Kirchberg, Karlsruhe
Vorsitzender des BRAK-Verfassungsrechtsausschusses

Verkehrte Welt: eine amtierende Bundesjustizministerin (Brigitte
Zypries, SPD) wirft sich vor dem BVerfG mit Verve in die Bresche
fir ein Gesetzeswerk, das dort von einer ihrer Amts-
vorgingerinnen (Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, FDP)
héchstselbst mit der Verfassungsbeschwerde angefochten wor-
den ist. Zusitzliche Pointe: beschlossen wurden die hier interes-
sierenden Gesetze iiber die ,akustische Wohnraumiiberwa-
chung” (vulgo: ,grofer Lauschangriff”) bereits im Friihjahr 1998,
also noch zu Zeiten der CDU/FDP-Koalition und damit der Re-
gierung Kohl. Konsequent: Sabine Leutheusser-Schnarrenberger
legte nicht nur — zusammen mit den ,aufrechten” Linksliberalen
Dr. Burkhard Hirsch und Gerhart Baum — unverziiglich Verfas-
sungsbeschwerde gegen die den ,groffen Lauschangriff” zulas-
senden Gesetze ein, sondemn, bereits im Vorfeld der entspre-

chenden Gesetzesbeschliisse, deswegen auch ihr seinerzeit in-
negehabtes Amt als Bundesministerin der justiz nieder.

Nach fast funfjahriger Reifung verhandelte der Erste Senat des
BVerfG diese Causa am 1.7.2003 vor vollem Hause. DAV und
BRAK waren allerdings erst zwei Monate vor dem Termin zur
Stellungnahme aufgefordert worden. Das verunméglichte von
vomherein eine grundlegende Auseinandersetzung mit dem
Jgrofen Lauschangriff” (s. dazu aber etwa Haas, BRAK-Mitt
1997, 225 sowie BRAK-Mitt 1998, 1 und Dombek, Nj 1998,
119); die BRAK gab aber zumindest ihre wesentlichsten Ein-
wendungen gegen die einfach-rechtliche Umsetzung des neuen
Art. 13 Abs. 3 GG zu Protokoll (Stichworte: Benachrichtigung
der Betroffenen, Uberwachung von RAen) und kann nur hoffen,
dass sie damit gehort wird. In der miindlichen Verhandiung vor
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dem BVeriG wurde die BRAK —anders als etwa die Vertreter von
DRB und Ver.di sowie die zahlreichen Sachverstandigen — nicht
gehort, hatte zwar Sitz, aber keine Stimme imVerhandlungssaal.

Worum ging bzw. geht es genau?

Aufgrund des Verfassungsdnderungs-Gesetzes V. 26.3.1998
(BGBI. 1, S. 610) sowie des Gesetzes zur Verbesserung der
Bekdmpfung der organisierten Kriminalitdit vom 4.5.1998
(BGBI. 1, S. 845) wurde u.a. die akustische Wohnraumiiberwa-
chung” zum Zwecke der Strafverfolgung ermoglicht. Vorausset-
zung hierfiir ist nach Art. 13 Abs. 3 GG n.F, dass bestimmte Tat-
sachen den Verdacht begriinden, jemand habe eine durch Ge-
setz einzeln bestimmte besonders schwere Straftat begangen,
dass sich der Beschuldigte vermutlich in der Wohnung aufhalt
und dass die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise un-
verhiltnismiRig erschwert oder aussichtslos ist. Diese verfas-
sungsrechtliche Vorgabe ist durch eine Erganzung der Strafpro-
zessordnung  einfach-gesetzlich ausgestaltet worden: nach
§ 100c Abs. 1 Nr. 3 StPO darf das in einer Wohnung nicht 6f-
fentlich gesprochene Wort eines Beschuldigten abgehort und
aufgezeichnet werden, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht
begriinden, dass er eine der in der Vorschrift bezeichneten sog.
Katalogtaten begangen hat. Dabei handelt es sich insbesondere
um Delikte, die fur das Phdnomen der ,organisierten Krimina-
litit als typisch gelten. Die AbhormaBnahmen ordnet die
Staatsschutz-(Straf-)Kammer des LG, bei Gefahr in Verzug der
Vorsitzende an, § 100d Abs. 2 StPO. Fiir Berufsgeheimnistrdger
(also auch fur Anwalte) ist grundsétzlich ein Beweiserhebungs-
verbot, fiir Angehorige und Berufshelfer nur ein Beweisverwer-
tungsverbot vorgesehen, das unter dem Vorbehalt der Verhalt-
nisméRigkeit steht, § 100d Abs. 3 StPO. Die Beteiligten sind von
den betroffenen MaRnahmen zu benachrichtigen, sobald dies
ohne Gefihrdung des Untersuchungszwecks, der offentlichen
Sicherheit, von Leib oder Leben einer Person sowie der Mog-
lichkeit der weiteren Verwendung eines eingesetzten, nicht of-
fen ermittelnden Beamten geschehen kann; die Zuriickstellung
der Benachrichtigung iiber sechs Monate nach Beendigung der
MaBRnahme hinaus bedarf der richterlichen Zustimmung, § 101
Abs. 1 StPO. Im Ubrigen normiert die StPO in Fallen dieser Art
eine Berichtspflicht der Staatsanwaltschaft an die oberste Justiz-
beharde (§ 100 e Abs. 1 StPO) und eine jahrliche Berichtspflicht
der Bundesregierung an den Bundestag tiber zu Strafverfol-
gungszwecken angeordnete akustische Wohnraum{berwa-
chungen, § 100e Abs. 2 StPO.

Als Wortfiihrer der Bf. machte Dr. Burkhard Hirsch in der mind-
lichen Verhandlung vor dem BVerfG zunéchst die Verfassungs-
widrigkeit der den ,grofen Lauschangriff” ermdglichenden Be-
stimmung des Art. 13 Abs. 3 GG geltend: das ungestorte, unbe-
lauschte Gesprach innerhalb der Wohnung sei, so Hirsch,
unverzichtbares Element der Menschenwiirde” und insoweit
durch Art. 79 Abs. 3 GG auch gegen entsprechende Einschran-
kungen auf Verfassungsebene geschiitzt. Er riigte ferner den Um-
fang der ,Katalogtaten”, wie sie in § 100c Abs. 1 Nr. 3 StPO ent-
halten seien, forderte insoweit eindeutige verfassungsrechtliche
Vorgaben, beklagte ferner die seines Erachtens unzureichende
Regelung der nachtraglichen Benachrichtigung des Beschuldig-
ten bzw. der von einer entsprechenden Abhormalnahme Be-
troffenen und plidierte ganz generell dafilr, der Effektivitat der
Strafverfolgung nicht in dieser Weise Vorrang vor der durch das
Grundgesetz geschiitzten Menschenwiirde einzurdumen.

Bundesjustizministerin Zypries wandte demgegeniiber geltend,
die akustische Wohnraumiiberwachung diirfe nach ihren gesetz-
lichen Voraussetzungen nur als ,ultima ratio” der Strafverfolgung
eingesetzt werden und dem entspreche auch die Praxis: denn seit
1998 sei sie erst in 118 Fillen angeordnet worden und in keinem
einzigen dieser Falle sei gem. § 100d Abs. 6 StPO ein Antrag des
Beschuldigten auf nachtraglichen Rechtsschutz hiergegen ge-
stellt worden. Zypries raumte allerdings gleichzeitig ein, dass

diese zuriickhaltende Praxis noch nichts ber die Verfassungs-
miRigkeit der streitigen Regelungen besage. Sie halte jedoch
dafiir, dass die entsprechende Vorgabe des Art. 13 Abs. 3 GG
nicht der Menschenwiirde-Garantie des Art. 1 Abs. 3 bzw. des
Art. 79 Abs. 3 GG zuwiderlaufe, dass die einfach-gesetzliche
Ausformung dieser grundgesetzlichen Vorgabe der einschldgigen
Rspr. des BVerfG, insbesondere der Tagebuch-Entscheidung
(BVerfGE 80, 367) und der Abhér-Entscheidung (BVerfGE- 85,
386), entspreche, dass die Effektivitit des Richtervorbehalts nicht
sweifelhaft sei und dass im Ubrigen die nach dem Gesetz vor-
gesehene Benachrichtigungspflicht erfiillt werde. Das war, mehr
oder weniger, auch das Credo der vom Gerichtergdnzend gehor-
ten Vertreter der Strafverfolgungsbehdrden (Generalbundesan-
walt, Prasident des BKA u.a.), der Sachverstindigen und des Bun-
desbeauftragten fiir den Datenschutz, wihrend die Datenschutz-
beauftragten der Linder jedenfalls mehrheitlich bereits die
VerfassungsmiRigkeit des Art. 13 Abs. 3 GG anzweifelten und in-
soweit den Bfn. sekundierten.

Wie wird das BVerfG nun entscheiden?

Es wird sich sicherlich nicht mit dem ,Grundrechtsschutz auf-
grund technischer Schwierigkeiten” (so Bundesverfassungsrich-
ter Prof. Dr. Jan-Otto Bryde im Blick auf die Probleme bei der
Installierung von Abhéreinrichtungen und ihrer Uberwachung
bzw. Auswertung) begniigen. Und es wird wohl auch nicht al-
lein die bisher zu beobachtende, restriktive Praxis bei der Be-
antragung bzw. Anordnung des ,grofsen Lauschangriffs” zum
Malstab der verfassungsrechtlichen Beurteilung nehmen. Die
gezielten Nachfragen des Senatsvorsitzenden (Prof. Dr. Hans-
Jiirgen Papier) und des Berichterstatters (Prof. Dr. Wolfgang
Hoffmann-Riem) bei den Beteiligten erlauben jedoch die Ver-
mutung, dass der Erste Senat des BVerfG bei seinem nunmehr
anstehenden Urteil entlang folgender Argumentationslinien ent-
scheiden kénnte:

1. Art. 13 Abs. 3 GG stellt — auch und gerade in Ansehung der
durch die ,Ewigkeitsgarantie” des Art. 79 Abs. 3 GG beson-
ders geschiitzten Menschenwiirde — bei Beriicksichtigung
des (Auslegungs-)Grundsatzes der ,Einheit der Verfassung”
keine die Eingriffsbefugnisse des einfachen Gesetzgebers un-
Jureichend umschreibende und deshalb verfassungswidrige
Verfassungsnorm dar.

2. Die einfach-rechtliche Umsetzung des Art. 13 Abs. 3 GG
durch die §§ 100c ff. StPO diirfte/kdnnte in folgenden Punk-
ten nicht nur problematisiert, sondern — entweder durch ver-
fassungskonforme Auslegung oder aber sogar durch Unver-
einbarkeits- bzw. Nichtig-Erkldrung — auch konkretisiert, be-
grenzt oder korrigiert werden:

a) Begrenzung des Umfangs der ,Katalogtaten” des § 100c
Abs. 1 Nr. 3 StPO auf (wirklich) ,besonders schwere
Straftaten” 1.5.d. Art. 13 Abs. 3 GG.

Effektuierung des Beweiserhebungs- und -verwertungs-
verbots, insbesondere bei Berufsgeheimnistragern oder
Verwandten (§ 100d Abs. 3 StPO), vor allem auch in den
Fillen automatischer Aufnahme- bzw. Uberwachungsver-
fahren.

Ausweitung der richterlichen Zusténdigkeit fiir Anord-
nung, Kontrolle und Uberwachung des ,groRen Lausch-
angriffs” tiber die in § 100d Abs. 2, 3 u. 6 StPO geregel-
ten Félle hinaus.
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Gegebenenfalls: weitere sachliche und personliche Be-
grenzungen des ,grofsen Lauschangriffs” mit dem Ziel,
der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. 13 Abs. 3 GG
und dem besonderen Schutzgut der Vertraulichkeit des
Wortes, vornehmlich auch im Blick auf Unbeteiligte, ge-
recht zu werden.

Das Urteil des Ersten Senats wird spétestens im Herbst dieses
Jahres erwartet.




