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Verfahrensrecht

VerfassungsmaBigkeit der Neuregelung
der Telekommunikationsiiberwachung

GG Art. 2, 3, 10, 13, 19 Abs. 1; StPO §§ 100a Abs. 2 und 4,
§ 101 Abs. 4 bis 6, § 160a StPO

Zur Verfassungsmatigkeit von Vorschriften des Gesetzes
zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung
vom 21.12.2007 (§ 100a Abs. 2 und 4, § 101 Abs. 4 bis
6 und § 160a StPO). (amtl. Leitsatz)

BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08

Aus den Griinden: ... [175] C. Die Verfassungsbeschwerden
sind, soweit zulissig, nicht begriindet. Die angegriffenen
Vorschriften verletzen die Bf. nicht in ihren Grundrechten.

[176] 1. Das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikati-
onsiiberwachung v. 21.12.2007 (BGBL. I S. 3198) verstof3t
nicht gegen das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG.
[wird ausgefiihrt]

[196] II. Soweit sich die Bf. gegen die Erweiterung des
Straftatenkatalogs in § 100a Abs. 2 StPO und gegen eine
fehlende Prizisierung des Schwerwiegens der Anlasstat auch
im Einzelfall nach § 100a Abs. 1 Nr. 2 StPO wenden, ha-
ben ihre Verfassungsbeschwerden ebenfalls keinen Erfolg.
Auch die Riige, dass der Kernbereich privater Lebensgestal-
tung durch § 100a Abs. 4 S. 1 StPO nicht ausreichend ge-
schiitzt werde, greift nicht durch.

[197] 1. § 100a StPO ermichtigt zur Uberwachung und
Aufzeichnung der Telekommunikation und erméglicht da-
mit einen schwerwiegenden Eingriff in das durch Art. 10
Abs. 1 GG geschiitzte Fernmeldegeheimnis (vgl. BVerfGE
113, 348 <382>).

[198] Vom Schutz des Fernmeldegeheimnisses nach Art. 10
Abs. 1 GG sind nicht nur die Kommunikationsinhalte, son-
dern auch die niheren Umstinde der Telekommunikation
erfasst. Das Fernmeldegeheimnis schiitzt zwar in erster Linie
den Kommunikationsinhalt, umfasst aber ebenso die Kom-
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munikationsumstinde. Dazu gehért insbes., ob, wann und
wie oft zwischen welchen Personen oder Endeinrichtungen
Telekommunikationsverkehr stattgefunden hat oder ver-
sucht worden ist (vgl. BVerfGE 67, 157 <172>; 85, 386
<396>; 107, 299 <312 f.>). Auch insoweit darf der Staat
grundsitzlich keine Kenntnis nchmen. Das Grundrecht will
die Bedingungen einer freien Telekommunikation aufrecht-
erhalten. Die Nutzung des Kommunikationsmediums soll
in allem vertraulich méglich sein (vgl. BVerfGE 100, 313
<358>). Mit der grundrechtlichen Verbiirgung der Unver-
letzlichkeit des Fernmeldegeheimnisses soll vermieden wer-
den, dass der Meinungs- und Informationsaustausch mittels
Telekommunikationsanlagen deswegen unterbleibt oder
nach Form und Inhalt verindert verlduft, weil die Beteilig-
ten damit rechnen miissen, dass staatliche Stellen sich in
die Kommunikation einschalten und Kenntnisse iiber die
Kommunikationsbezichungen oder Kommunikationsinhalte
gewinnen (vgl. BVerfGE 100, 313 <359>). Dabei erfasst
Art. 10 Abs. 1 GG simtliche, mit Hilfe der Telekommuni-
kationstechniken erfolgenden Ubermittlungen von Informa-
tionen, unabhingig davon, wer Betreiber der Ubertragungs-
und Vermittlungseinrichtungen ist (vgl. BVerfGE 107, 299
<322>).

[199] Ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis liegt vor,
wenn staatliche Stellen sich ohne Zustimmung der Beteilig-
ten Kenntnis von dem Inhalt oder den Umstinden eines
fernmeldetechnisch vermittelten Kommunikationsvorgangs
verschaffen (vgl. BVerfGE 100, 313 <366>; 107, 299
<313>).

[200] 2. Mit der Neufassung des Straftatenkatalogs des
§ 100a Abs. 2 StPO durch das Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsiiberwachung wurden 19 Straftatbe-
stinde gestrichen und mehr als 30 Straftatbestinde neu auf-
genommen. Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Klassifizierung der neu aufgenommenen Delikte
als Katalogtaten fiir Mafnahmen der Telekommunikations-
tiberwachung, deren legitimen Zweck der Gesetzgeber darin
sicht, den Strafverfolgungsbehérden die notwendigen Mittel
zur Verfolgung schwerer und schwer ermittelbarer Krimina-
licit an die Hand zu geben (BTDrucks. 16/5846, S. 40),
bestehen mit Blick auf Art. 10 GG nicht. Insbes. sind Ver-
stéfle gegen das Bestimmtheitsgebot und den Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit nicht auszumachen.

[201] a) Das Gesetz erstreckt sich nach der Intention des
Gesetzgebers auf alle neu aufgenommenen Straftatbestinde,
die simtlich schwere und schwer ermittelbare Kriminalitit
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betreffen (sieche zu den einzelnen, neu durch das Gesetz zur
Neuregelung  der Telekommunikationsiiberwachung  in
§ 100a Abs. 2 StPO  aufgenommenen  Straftatbestinden
BTDrucks. 16/5846, S. 41 f; nach Erhebung der Verfas-
sungsbeschwerden im Jahr 2008 hat der Gesetzgeber den
Straftatenkatalog des § 100a Abs. 2 StPO noch um § 89a
StGB — durch Art. 3 Nr. 1 des Gesetzes zur Verfolgung der
Vorbereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalttaten
v. 30.07. 2009, BGBI. I S. 2437, um § 184c Abs. 3 StGB —
durch Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur Umsetzung des Rah-
menbeschlusses des Rates der Europiischen Union zur Be-
kimpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der
Kinderpornografie v. 31.10.2008, BGBL. I S. 2149 und um
§ 19 Abs. 3 S. 2 Grundstoffiiberwachungsgesetz <GUG>
durch Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Grundstoff-
iiberwachungsrechts v. 11.03.2008, BGBL I S. 306, er-
ginzt).

[202] b) Dem Bestimmtheitsgebot hat der Gesetzgeber
dadurch Rechnung getragen, dass er den Einsatz der Tele-
kommunikationsiiberwachung streng auf den Ermittlungs-
zweck — insbes. die Aufklirung der Straftat und die Feststel-
lung des Aufenthaltsorts des Besch. — begrenzt. Zudem
werden die Anlasstaten, bei denen die Telekommunikati-
onsiiberwachung als Ermittlungsmafinahme in Betracht
kommy, nicht lediglich mittels abstrakter Kriterien definiert,
sondern in einem Katalog einzeln benannt. Ferner bedarf
es einer gesicherten Tatsachenbasis (»bestimmte Tatsachen«)
sowohl fiir die Annahme eines Tatverdachts als auch fiir die
Erstreckung der Mafinahme auf Dritte als Nachrichtenmitt-
ler (vgl. BVerfGE 107, 299 <321 ff.>; 109, 279 <350 f.>;
113, 348 <373, 385 f.> zu § 100c Abs. 1 Nr. 3 StPO). Da-
mit hat der Gesetzgeber die Voraussetzungen der Uberwa-
chungsmafinahme in grundsitzlich nachvollziechbarer Weise

umschrieben (vgl. BVerfGE 110, 33 <54>).

[203] c) Dariiber hinaus wahrt der erweiterte Straftatenkata-
log des § 100a Abs. 2 StPO den Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit. Der Gesetzgeber verfiigt iiber einen Beurtei-
lungsspielraum bei der Bestimmung des Unrechtsgehalts
eines Delikts und bei der Entscheidung dariiber, welche
Straftaten er zum Anlass fiir bestimmte strafprozessuale Er-
mittlungsmaffnahmen machen will (vgl. BVer/GE 109, 279
<347>). Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis setzen jedoch
die Qualifizierung einer Straftat als schwer voraus, was aber
in der Strafnorm — insbes. etwa durch den Strafrahmen —
einen objektivierten Ausdruck finden muss (vgl. BVerfGE
125, 260 <329>). Fiir diese Qualifizierung kénnen auch das
geschiitzte Rechtsgut und dessen Bedeutung fiir die Rechts-
gemeinschaft von Bedeutung sein.

[204] Der Gesetzgeber hat in den Katalog des § 100a
Abs. 2 StPO nur Delikte neu aufgenommen, deren Bege-
hung mit einer Hochststrafe von mindestens fiinf J. Frei-
heitsstrafe bedroht ist. Dies allein qualifiziert die Delikte
allerdings noch nicht als schwere Straftaten, bei denen ein
Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG erst verhiltnismifig ist (vgl.
BVerfGE 124, 43 <63>; 125, 260 <328>). Eine Hochststrafe
von fiinf J. Freiheitsstrafe ist im StGB der Regelfall. Mit
ihr sind auch Straftaten bedroht, die angesichts des jeweils
geschiitzten Rechtsguts und bei teilweise nicht erhéhter
Mindeststrafe allenfalls dem mittleren Kriminalititsbereich
zuzuordnen sind (vgl. BVerfGE 109, 279 <348>).
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[205] Gleichwohl ist die gesetzgeberische Einstufung der in
§ 100a Abs. 2 StPO aufgenommenen Straftatbestinde als
»schwer« bei einer Gesamtschau vertretbar, die insbes. die
jeweils geschiitzten Rechtsgiiter in den Blick nimmt.

[206] Die in den Katalog des § 100a Abs. 2 StPO aufge-
nommenen, lediglich mit Freiheitsstrafe bis zu finf J. be-
drohten Delikte greifen entweder — wie die Abgeordneten-
bestechung (§ 108e StGB), wettbewerbsbeschrinkende
Absprachen bei Ausschreibungen (§ 298 StGB), gewerbs-
oder bandenmiif§ige Vorbereitung der Filschung von amtli-
chen Ausweisen (§ 275 Abs. 2 StGB), sowie das gewerbs-
oder bandenmiflige Sich-Verschaffen von falschen amtli-
chen Ausweisen (§ 276 Abs. 2 StGB) — erheblich in die
Funktionsfihigkeit des Staates oder seiner Einrichtungen
ein, oder sie beeintrichtigen in einschneidender Weise die
Rechtsgiiter Privater — wie die Verbreitung, der Erwerb und
Besitz kinderpornographischer Schriften (§ 184b Abs. 1
StGB) sowie die Férderung des Menschenhandels (§ 233a
Abs. 1 StGB). Daher ist die Zuordnung dieser Delikte zu
den schweren Straftaten in qualitativer Hinsicht vom Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers umfasst.

[207] Ferner hat der Gesetzgeber die Uberwachung der Te-
lekommunikation nicht allein an den Verdacht gekniipft,
dass jemand als Titer oder Teilnehmer eine Katalogtat i.S.d.
§ 100a Abs. 2 StPO begangen hat. § 100a Abs. 1 Nr. 2
StPO verlangt vielmehr, dass die zur Uberwachung der Te-
lekommunikation Anlass gebende Katalogtat auch im Ein-
zelfall schwer wiegt. Hinzu kommt das Erfordernis, dass die
Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Auf-
enthaltsortes des Besch. — ohne die Uberwachung der Tele-
kommunikation — wesentlich erschwert oder aussichtslos
wire (§ 100a Abs. 1 Nr. 3 StPO). Damit hat der Gesetzge-
ber ein Schutzkonzept geschaffen, das dem Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz entspricht.

[208] d) Die tatbestandliche Voraussetzung des § 100a
Abs. 1 Nr. 2 StPO, dass »die Tat auch im Einzelfall schwer
wiegt«, geniigt entgegen dem Beschwerdevorbringen
schlieBlich dem Bestimmtheitsgebot. Indizien hierfiir kon-
nen, wie in der Rspr. des BVerfG bereits mehrfach angespro-
chen, die Schutzwiirdigkeit der verletzten Rechtsgiiter (vgl.
BVerfGE 109, 279 <346>), der Grad der Bedrohung der
Allgemeinheit (vgl. BVerfGE 107, 299 <322>; 113, 348
<388>), die Art der Begehung der Straftat (vgl. BVerfGE
107, 299 <324>; 109, 279 <346>), die Anzahl der Geschi-
digten (vgl. BVerfGE 107, 299 <324>) und/oder das Aus-
maf$ des Schadens (vgl. BVerfGE 107, 299 <324>) sein. Da
es bei dem Tatbestandsmerkmal entscheidend auf die Wiir-
digung der Umstinde des Einzelfalls ankommt (vgl. zur Be-
deutung dieser zusitzlichen, iiber die abstrakte Festlegung
eines Straftatenkatalogs hinausgehenden Freiheitssicherung
BVerfGE 125, 260 <329>; m.w.N.), bedarf es von Verfas-
sungs wegen keiner weiteren Ausdifferenzierung auf gesetzli-
cher Ebene.

[209] 3. Die durch § 100a Abs. 4 StPO geschaffenen Vor-
kehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensge-
staltung bei der Telekommunikationsiiberwachung geniigen
sowohl auf der Erhebungsebene als auch in der Auswer-
tungsphase den verfassungsrechtlichen Anforderungen.

[210] a) Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
konkrete Ausgestaltung des Kernbereichsschutzes kénnen je
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nach der Art der Informationserhebung und der durch sie
erfassten Informationen unterschiedlich sein (vgl. BVerfGE
120, 274 <337>). Eine gesetzliche Ermichtigung zu einer
Uberwachungsmaﬁnahme, die den Kernbereich privater Le-
bensgestaltung beriihren kann, hat so weitgehend wie még-
lich sicherzustellen, dass Daten mit Kernbereichsbezug nicht
erhoben werden (vgl. BVerfGE 120, 274 <337>; Durner, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 10 Rn. 157 <Januar 2010>; Ho-
mig, Jura 2009, S. 207 <212>). Bestehen im Einzelfall kon-
krete Anhaltspunkte dafiir, dass eine bestimmte Datenerhe-
bung den Kernbereich privater Lebensgestaltung beriihren
wird, hat sie grundsitzlich zu unterbleiben (vgl. BVerfGE
120, 274 <338>; Gudermann, Online-Durchsuchung im
Lichte des Verfassungsrechts, 2010, S. 208). Anders liegt es
jedoch, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
kernbereichsbezogene Kommunikationsinhalte mit Inhalten
verkniipft werden, die dem Ermittlungsziel unterfallen, um
eine Uberwachung zu verhindern (vgl. BVerfGE 109, 279
<328>; 120, 274 <338>).

[211] In vielen Fillen ist es allerdings praktisch unvermeid-
bar, dass die Ermittlungsbehérden Informationen zur
Kenntnis nehmen, bevor sie deren Kernbereichsbezug er-
kennen. In derartigen Fillen ist es verfassungsrechtlich nicht
gefordert, den Zugriff wegen des Risikos einer Kernbereichs-
verletzung auf der Erhebungsebene von vornherein zu un-
tertlassen (vgl. BVerfGE 80, 367 <375, 381>; 120, 274
<338>). Ermittlungsmafinahmen diirfen daher auch dann
vorgenommen werden, wenn bestimmte Tatsachen den
Verdacht begriinden, jemand habe als Titer oder Teilneh-
mer eine auch im Einzelfall schwer wiegende Straftat began-
gen, in Fillen, in denen der Versuch strafbar ist, zu begehen
versucht oder durch eine Straftat vorbereitet, wenn die Auf-
klirung ansonsten wesentlich erschwert oder aussichtslos

wire (vgl. BVerfGE 120, 274 <337 f.>).

[212] In Fillen dieser Art ist es geboten, fiir hinreichenden
Schutz in der Auswertungsphase zu sorgen (vgl. BVerfGE
120, 274 <337 f.>; Durner, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 10
Rn. 157 <Januar 2010>). Der Gesetzgeber hat durch geeig-
nete Verfahrensvorschriften sicherzustellen, dass dann, wenn
Daten mit Bezug zum Kernbereich privater Lebensgestal-
tung erhoben worden sind, die Intensitit der Kernbereichs-
verletzung und ihre Auswirkungen fiir die Persdnlichkeit
und Entfaltung des Betroffenen so gering wie méglich blei-
ben (vgl. BVerfGE 120, 274 <338>; Gudermann, Online-
Durchsuchung im Lichte des Verfassungsrechts, 2010,
S. 209). Entscheidende Bedeutung hat insoweit die Durch-
sicht der erhobenen Daten auf kernbereichsrelevante In-
halte. Ergibt die Durchsicht, dass kernbereichsrelevante In-
halte erhoben wurden, sind diese unverziiglich zu lsschen;
eine Weitergabe oder sonstige Verwendung ist auszuschlie-
Ben (vgl. BVerfGE 109, 279 <324, 331 ff.>; 113, 348
<392>; 120, 274 <339>; Himig, Jura 2009, S. 207 <212>).

[213] b) Die in § 100a Abs. 4 S. 1 StPO getroffene Rege-
lung, nach der eine Mafinahme zur Uberwachung und Auf-
zeichnung der Telekommunikation unzulissig ist, wenn tat-
sichliche Anhaltspunkte fiir die Annahme vorliegen, dass
durch die Mafinahme allein Erkenntnisse aus dem Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung erlangt wiirden, erfiille die
Anforderungen zum Schutz des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung auf der Ebene der Informationserhebung,.
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[214] aa) Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung des
§ 100a Abs. 4 StPO ein zweistufiges Schutzkonzept entwi-
ckelt, um den Betroffenen vor Eingriffen in den absolut
geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung zu be-
wahren. § 100a Abs. 4 S. 1 StPO ordnet an, dass eine ziel-
gerichtete Erhebung kernbereichsrelevanter Daten unter-
bleibt. Kommt es dennoch — ohne dass dies im Vorfeld zu
erwarten war — zu einer Beriihrung des Kernbereichs, ist in
§ 100a Abs. 4 S. 2 bis 4 StPO eine Dokumentations- und

Loschungspflicht sowie ein Verwertungsverbot vorgesehen.

[215] bb) Ein ausschliefSlicher Kernbereichsbezug kann vor
allem dann angenommen werden, wenn der Betroffene mit
Personen kommuniziert, zu denen er in einem besonderen,
den Kernbereich betreffenden Vertrauensverhiltnis — wie
zum Beispiel engsten Familienangehérigen, Geistlichen, Te-
lefonseelsorgern, Strafverteidigern oder im Einzelfall auch
Arzten — steht (vgl. BVerfGE 109, 279 <321 ff.>). Soweit
ein derartiges Vertrauensverhiltnis fiir Ermittlungsbehérden
erkennbar ist, diirfen Maflnahmen der Telekommunikati-
onsiiberwachung nicht durchgefiihrt werden.

[216] cc) Entgegen der Auffassung der Bf. miissen Tele-
kommunikationsiiberwachungsmafinahmen  aber  nicht
schon deshalb von vornherein unterlassen werden, weil auch
Tatsachen mit erfasst werden, die auch den Kernbereich des
Persénlichkeitsrechts berithren. Ein entsprechendes umfas-
sendes Erhebungsverbot wiirde die Telekommunikations-
tiberwachung in einem Mafle einschrinken, dass eine wirk-
same Strafverfolgung gerade im Bereich schwerer und
schwerster Kriminalitit nicht mehr gewihrleistet wiire. Der
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ist in die-
sen Fillen durch einen hinreichenden Grundrechtsschutz in
der Auswertungsphase sicherzustellen.

[217] Ein umfassender Kernbereichsschutz schon auf der
Ebene der Informationserhebung wiirde bei der Telekom-
munikationsiiberwachung nach § 100a StPO — ebenso wie
beim heimlichen Zugriff auf informationstechnische Sys-
teme (vgl. BVerfGE 120, 274 <337>) — auf erhebliche prak-
tische Schwierigkeiten stoflen, die iiberdies verschiedene Ur-
sachen haben. Im Voraus lisst sich hiufig kaum bestimmen,
wann, wo und mit wem Telekommunikation stattfinden
wird. Dementsprechend fehlt es in aller Regel an operatio-
nalisierbaren Kriterien, um eine Erhebung von Kommuni-
kationsinhalten mit Kernbereichsbezug vorausschauend zu

vermeiden (Kiff, BayVBL. 2010, S. 1 <10>).

[218] Schwierigkeiten fiir einen umfassenden Kernbereichs-
schutz schon auf der Erhebungsebene ergeben sich insbes.
daraus, dass Telekommunikationsiiberwachung mittels au-
tomatisierter Aufzeichnung der Kommunikationsinhalte
durchgefiihrt wird (vgl. Bér, in: Kleinknecht/Miiller/Reit-
berger, StPO, 60. Lieferung <Mai 2011>, § 100a, Rn. 43;
Gusy, Auswirkungen des Lauschangriffsurteils auflerhalb
der strafprozessualen Wohnungsiiberwachung, in: Schaar
<Hrsg.>, Folgerungen aus dem Urt. des BVerfG zur akusti-
schen Wohnraumiiberwachung: Staatliche Eingriffsbefug-
nisse auf dem Priifstand?, S. 35 <52, 58>) und eine persén-
liche Uberwachung durch (paralleles) Mithoren in Echtzeit
in der Regel nur punktuell stattfinden kann.

[219] Hinzu kommt, dass selbst bei personlicher Uberwa-
chung der Telekommunikation durch ein Mithéren in
Echtzeit die Schwierigkeiten fiir einen wirkungsvollen Kern-
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bereichsschutz auf der Erhebungsebene vielfach nicht zu be-
seitigen wiren. So wird ein Grofiteil der zu Zwecken der
Strafverfolgung iiberwachten Telekommunikation in frem-
den, zum Teil nicht ohne Weiteres identifizierbaren Spra-
chen und Dialekten und dariiber hinaus unter Benutzung
von Geheimcodes gefiihrt (vgl. BT Drucks. 16/5846, S. 44).
Dies fiihrt dazu, dass selbst bei stindigem Mithéren in Eche-
zeit durch einen Beamten der Strafverfolgungsbehsrde und
einen Dolmetscher — oder ggf. mehrere Dolmetscher, falls
die Gesprichsteilnehmer ihr(e) Telefongesprich(e) in wech-
selnden Sprachen oder Dialekten fithren — der Inhalt der
Gespriche und somit auch eine etwaige Kernbereichsrele-
vanz derselben nicht stets sofort zutreffend erfasst und beur-
teilt werden kénnten (vgl. BVerfGE 120, 274 <338>;
BTDrucks. 16/5846, S. 44). Vielmehr ist hierfiir oftmals
das wiederholte Abspiclen und Anhéren der aufgezeichneten
Kommunikation unabdingbar. Dariiber hinaus sind Gespri-
che auch aus sonstigen, der Nutzung des Mediums geschul-
deten Griinden wie zum Beispiel Hintergrundrauschen oder
schlechter Empfang kaum ohne technische Aufbereitung
beim ersten Héren zu verstehen (vgl. BT Drucks. 16/5846,
S. 44). Selbst in Fillen, in denen diese technisch bedingten
Widrigkeiten nicht bestehen und das Telefongesprich in
klarem, unverklausuliertem Deutsch gefiihrt wird, gelingt
die Zuordnung einer Stimme zu einer Person beim Miths-
ren in Echtzeit nicht immer (vgl. Kif5, BayVBL 2008,
S. 225 <232 £.5), so dass die Strafverfolgungsbehdrden auch
unter giinstigsten Voraussetzungen vielfach nicht in der
Lage wiren, durch simultanes Mithéren zu erschlieffen, in
welchen personlichen Beziehungen die Gesprichspartner zu-
einander stehen, und eine (etwaige) — echte und nicht ledig-
lich zur T4uschung der Behérden vorgeschiitzte — Kernbe-
reichsrelevanz gefiihrter Gespriche zu erkennen.

[220] dd) Fiir den Fall, dass bei einer Uberwachungsmaf-
nahme Daten erfasst werden, die den Kernbereich privater
Lebensgestaltung beriihren, bietet das in § 100a Abs. 4
S. 2 StPO normierte Verwertungsverbot einen hinreichen-
den Schutz in der Auswertungsphase (vgl. Liffelmann, in:
Krekeler/Loffelmann/Sommer, AnwaltKommentar StPO, 2.
Aufl. 2010, § 100a Rn. 11). Es ist umfassend und verbietet
jedwede Verwendung, auch als Ermittlungs- oder Spurenan-
satz (vgl. Schmitt, in: Meyer-Gofiner, StPO, 54. Aufl. 2011,
§ 100a Rn. 25; Niding, StraFo 2007, S. 456 <459>). Mit
dem absoluten Verwertungsverbot, dem unverziiglichen Lo-
schungsgebot und der dazugehérigen Dokumentationsver-
pflichtung entspricht das Gesetz den Anforderungen an ei-
nen effektiven Kernbereichsschutz.

[221] c) Entgegen der Auffassung der Bf. ist es von Verfas-
sungs wegen nicht geboten, zusitzlich zu den staatlichen
Ermittlungsbehérden eine unabhingige Stelle einzurichten,
die iiber die (Nicht-)Verwendbarkeit der gewonnenen Er-
kenntnisse im weiteren Ermittlungsverfahren entschei-
det.[wird ausgefiihrt]

[225] III. Die gegen die Ausgestaltung der Benachrichti-
gungspflicht in § 101 Abs. 4 bis 6 StPO gerichtete Riige
greift ebenfalls nicht durch.

[226] 1. Das BVerfG hat in seinem Urt. zur (anlasslosen)
Vorratsdatenspeicherung ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber
bei der heimlichen Erhebung von Daten seiner Biirger zur
Transparenz verpflichtet sei. Er habe Regelungen zur Infor-
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mation der von Datenerhebungen oder -nutzungen Betrof-
fenen zu schaffen, da diese allg. zu den elementaren Instru-
menten des grundrechtlichen Datenschutzes gehérten (vgl.
BVerfGE 125, 260 <335> unter Verweis auf BVerfGE 100,
313 <361>; 109, 279 <363 f.>; 118, 168 <207 f.>; 120,
351 <361 f.>). Nur durch die Information des Betroffenen
kann ein effektver Rechtsschutz gewihrleistet werden.
Ohne zumindest nachtrigliche Kenntnis kénnen die Betrof-
fenen weder eine Unrechtmifligkeit der Datenverwendung
noch etwaige Rechte auf Loschung, Berichtigung oder Ge-
nugtuung geltend machen (vgl. BVerfGE 100, 313 <361>;
109, 279 <363>; 118, 168 <207 f.>; 120, 351 <361>; 125,
260 <335>).

[227] Ausnahmen von der Benachrichtigungspflicht kann
der Gesetzgeber in Abwigung mit verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Rechtsgiitern Dritter vorsehen. Sie sind jedoch auf
das unbedingt Erforderliche zu beschrinken (vgl. BVerfGE
109, 279 <364>; 125, 260 <336>). Bei der Strafverfolgung
sind Ausnahmen von den Benachrichtigungspflichten denk-
bar, wenn beispielsweise die Kenntnis des Eingriffs in das
Telekommunikationsgeheimnis dazu fithren wiirde, dass
dieser seinen Zweck verfehlt, wenn die Benachrichtigung
nicht ohne Gefihrdung von Leib und Leben einer Person
geschehen kann oder wenn ihr tiberwiegende Belange einer
betroffenen Person entgegenstehen, etwa weil durch die Be-
nachrichtigung von einer Mafinahme, die keine weiteren
Folgen gehabt hat, der Grundrechtseingriff noch vertieft
wiirde (vgl. BVerfGE 100, 313 <361>; 109, 279 <364 ff.>;
125, 260 <336>). Dariiber hinaus ist es verfassungsrechtlich
nicht geboten, vergleichbar strenge Benachrichtigungs-
pflichten gegeniiber Personen zu begriinden, die nur zufillig
von einer Ermittlungsmafinahme gegen einen Besch. betrof-
fen sind und somit nicht Ziel des behordlichen Handelns
sind. Eine Benachrichtigung kann ihnen gegeniiber im Ein-
zelfall den Eingriff vielfach sogar vertiefen (vgl. BVerfGE
109, 279 <365>; 125, 260 <337>; BVerfGK 9, 62 <81>).
In diesen Fillen kann eine Benachrichtigung grundsitzlich
schon dann unterbleiben, wenn die Betroffenen von der
Mafinahme nur unerheblich betroffen wurden und anzu-
nehmen ist, dass sie kein Interesse an der Benachrichtigung

haben (vgl. BVerfGE 125, 260 <337>).

[228] 2. Gemessen an diesen Vorgaben halten die Regelun-
gen des § 101 Abs. 4 bis 6 StPO einer verfassungsrechtli-
chen Priifung stand.

[229] In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass
§ 101 StPO eine grundrechtssichernde Verfahrensvorschrift
ist, die einheitlich fiir die Ermittlungsmafinahmen des
§ 101 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 bis 12 StPO die Kennzeichnungs-
pflicht (Abs. 3), die Benachrichtigungspflicht (Abs. 4), de-
ren voriibergehende oder endgiiltige Suspendierung (Abs. 5
und 6), den Rechtsschutz (Abs. 7) und die Loschungspflicht
(Abs. 8) regelt. Daneben macht die Norm in Abs. 2 fiir die
akustische Wohnraumiiberwachung (§ 100c StPO), die
akustische Uberwachung auflerhalb von Wohnungen
(§ 100f StPO), den Einsatz besonderer technischer Mittel
fiir Observationszwecke (§ 100h Abs. 1 Nr. 2 StPO) und
den Einsatz Verdeckter Ermittler (§ 110a StPO) gesetzliche
Vorgaben fiir die Aktenfithrung. Den in § 101 Abs. 4 S. 1
Nr. 1 bis 12 StPO aufgefiihrten Ermittlungsmafinahmen ist
gemein, dass sie eine begangene Straftat und konkrete Hin-
weise auf den Titer oder die Tatbeteiligten voraussetzen. Es
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handelt sich — mit Ausnahme der v. BVerfG fiir nichtig er-
klirten Vorratsdatenspeicherung nach § 100g Abs. 1 StPO
i.V.m. § 113a TKG (vgl. BVerfGE 125, 260) — somit nicht
um eine anlasslose, verdachtsunabhingige Informationsbe-
schaffung mit grof8er Streubreite (vgl. zur Bedeutung dieser
Kriterien fiir die Intensitit von Grundrechtseingriffen
BVerfGE 115, 320 <354>). Dariiber hinaus steht die Anord-
nung aller Mafinahmen — mit Ausnahme des § 100h StPO,
der auflerhalb von Wohnungen die Erstellung von Bildauf-
nahmen des Besch. sowie den Einsatz technischer Hilfsmit-
tel fiir Observationszwecke regelt — unter Richtervorbehalt.
Mithin sind die Mafinahmen, von denen Betroffene zu be-
nachrichtigen sein kénnen, von einem Richter auf ihre
Rechtmifligkeit zum Zeitpunket ihrer Anordnung gepriift
und gebilligt worden.

[230] a) Nach § 101 Abs. 4 S. 3 StPO unterbleibt die Be-
nachrichtigung einer von einer verdeckten strafprozessualen
Ermittlungsmafinahme betroffenen Person, wenn der Be-
nachrichtigung tiberwiegende schutzwiirdige Belange einer
anderen, von der Mafinahme ebenfalls betroffenen Person
entgegenstehen. Dies ist etwa der Fall, wenn Gespriche des
Besch. mit einem an der Straftat unbeteiligten Geschifts-
partner erfasst wurden (vgl. BTDrucks. 16/5846, S. 59;
Schmitt, in: Meyer-Gofiner, StPO, 54. Aufl. 2011, § 101
Rn. 16). Das kann zur Folge haben, dass insbes. Personen
nicht benachrichtigt werden diirfen, die durch eine Ermitt-
lungsmafinahme zufillig betroffen sind, aber nicht Anlass zu
ihr gegeben haben. Damit trige § 101 Abs. 4 S. 3 StPO vor
allem den Interessen des unmittelbar von der Ermittlungs-
mafinahme Betroffenen Rechnung. Da zu diesem Zeitpunkt
trotz vorhandenen Anfangsverdachts noch nicht feststeht,
ob sich die Verdachtsmomente gegen ihn zu einem fiir die
Eréffnung des Hauptverfahrens erforderlichen hinreichen-
den Tatverdacht (§ 203 StPO) verdichten oder nicht, ist
der Besch. zu diesem Zeitpunkt mit Blick auf seine personli-
chen und beruflichen Bezichungen besonders schutzbediirf-
tig.

[231] Der Gesetzgeber hat mit der Regelung des § 101
Abs. 4 S. 3 StPO die Erwigung des BVerfG aufgenommen,
nach der es verfassungsrechtlich nicht geboten ist, vergleich-
bar strenge Benachrichtigungspflichten gegeniiber Personen
zu begriinden, deren Daten nur zufillig miterfasst wurden
(vgl. BVerfGE 125, 260 <337>). In Bezug auf diese Perso-
nengruppe bedarf es von Verfassungs wegen keiner richterli-
chen Bestitigung der Abwigungsentscheidung tiber einen
Ausschluss  der Benachrichtigung nach § 101 Abs. 4
S. 3 StPO (vgl. BVerfGE 125, 260 <337>). Die Abwigung
zwischen den Interessen des Besch. und des Nichtbeschul-
digten bei der Entscheidung iiber dessen Benachrichtigung
darf im Hinblick auf die vergleichsweise geringe Eingriffsin-
tensitit diesem gegeniiber von Verfassungs wegen der StA
iiberlassen bleiben.

[232] b) Die Vorschrift des § 101 Abs. 4 S. 4 StPO, nach
der in den Fillen der Postbeschlagnahme, der Telekommu-
nikationsiiberwachung und der Telekommunikationsver-
kehrsdatenerhebung die Benachrichtigung einer Person un-
terbleiben kann, gegen die sich die Mafinahme nicht
gerichtet hat, wenn sie von der Mafinahme nur unerheblich
betroffen wurde und anzunehmen ist, dass sie kein Interesse
an einer Benachrichtigung hat, ist ebenso wenig verfassungs-
rechtlich zu beanstanden. Denn bei lediglich unerheblichen
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Grundrechtseingriffen gegen Personen, die nicht Ziel be-
hérdlichen Handelns waren, bedarf es keiner Bestitigung
der Entscheidung, den Betroffenen hiervon nicht zu be-
nachrichtigen, durch ein Gericht oder eine andere unabhin-

gige Instanz (vgl. BVerfGE 125, 260 <337>).
[233] ¢) § 101 Abs. 4 S. 5 StPO befasst sich mit der Fallge-

staltung, dass die Identitit einer von einer heimlichen Er-
mittlungsmafinahme betroffenen Person nicht bekannt ist,
so dass eine Benachrichtigung praktisch nur erfolgen kann,
wenn zuvor mittels entsprechender Nachforschungen ihre
Identitit festgestellt wird. Damit bezieht sich die Norm
nicht auf einen Besch., dessen Identitit in diesem Stadium
des Ermittlungsverfahrens bereits bekannt ist, sondern —
ebenso wie § 101 Abs. 4 S. 4 StPO - auf einen zufillig von
der Ermittlungsmafinahme betroffenen, nicht tatverdichdi-
gen Dritten. In Bezug auf diese Personengruppe kénnen
Nachforschungen den Grundrechtseingriff sowohl fiir die
Zielperson als auch fiir sonstige Beteiligte vertiefen (vgl.
BVerfGE 109, 279 <365>; 125, 260 <337>; siche auch
BTDrucks. 16/5846 S. 60). Der Gesetzgeber durfte daher
die in § 101 Abs. 4 S. 5 StPO vorgesehene Entscheidung
den Ermittlungsbehérden zu iibertragen, zumal sich die
Identitit der betroffenen Personen hiufig nur mit hohem
Aufwand ermitteln lassen diirfte. (vgl. BVerfGE 125, 260
<337>).

[234] d) Auch die Regelung des § 101 Abs. 5 S. 1 StPO,
dass ein von der Ermitdlungsmafinahme Betroffener erst be-
nachrichtigt wird, sobald dies ohne Gefihrdung des Unter-
suchungszwecks, des Lebens, der kérperlichen Unversehrt-
heit und der personlichen Freiheit einer Person und von
bedeutenden Vermégenswerten, im Fall des § 110a StPO
auch der Moglichkeit der weiteren Verwendung des Ver-
deckten Ermittlers méglich ist, ist mit dem Grundgesetz
vereinbar.[wird ausgefiihrt]

[235] Die Norm sicht differenzierte Regelungen vor, die
den Grundsatz einer nachtriglichen Benachrichtigung des
Betroffenen verfassungsrechtlich tragfihig mit im Einzelfall
ausnahmsweise entgegenstehenden iiberwiegenden Belangen
in Ausgleich bringen (vgl. BVerfGE 125, 260 <353>).

[236] aa) Entgegen der Ansicht der Bf. ist das Tatbestands-
merkmal des »bedeutenden Vermégenswertes« hinreichend
bestimmt. Um den rechtsstaatlichen Erfordernissen der
Normklarheit und Justitiabilitit gerecht zu werden, geniigt
es, dass eine Norm mit herkdmmlichen juristischen Metho-
den ausgelegt werden kann (vgl. BVerfGE 65, 1 <54>; 78,
205 <212 f.>; 103, 21 <33>). Gegebenenfalls darf hierzu
auch auf die Rspr. zu einem anderen Rechtsgebiet zuriickge-
griffen werden, falls dort eine dhnliche Norm oder deren
Teile Gegenstand der Priifung waren (vgl. BVerfGE 103, 23
<33 f.>). Vorliegend wird der Begriff des »Vermogenswer-
tes« in gesetzlichen Bestimmungen vielfach verwendet (auf
Verfassungsebene in Art. 135a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GG,
auf einfachgesetzlicher Ebene beispielsweise in § 89a Abs.
Nr. 4, § 263 Abs. 3 Nr. 2, § 283a Nr. 2, § 283d Abs.
Nr. 2 StGB und in § 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 3, § 100a Abs.
Nr. 1 lit. m, § 100c Abs. 2 Nr. 1 lit. I, § 100d Abs.
Nr.2S.2,§ 111e Abs. 4 S. 3, § 1111 Abs. 3 S. 3, Abs.
S. 1 und § 1111 Abs. 1 StPO). Den Gerichten kann darii-
ber hinaus iiberantwortet werden, bedeutende Vermégens-
werte von unbedeutenden abzugrenzen. Sie kénnen dazu
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beispielsweise die Rspr. zum Merkmal der »Sachen von be-
deutendem Wert« in § 315 Abs. 1, § 315a Abs. 1, § 315b
Abs. 1, § 315¢ Abs. 1 StGB in den Blick nehmen.

[237] bb) Soweit in § 101 Abs. 5 S. 1 StPO die Benach-
richtigung iiber den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers mit
Riicksicht auf die Maglichkeit seiner weiteren Verwendung
zuriickgestellt werden darf, geniigt die vorgesehene Abwi-
gung insbes. den Anforderungen der Verhiltnismifigkeit
im engeren Sinne. Der Zuriickstellungsgrund ist hinrei-
chend gewichtig, um eine gesetzliche Beschrinkung der Be-
nachrichtigungspflicht zu rechtfertigen.

[238] Zwar greift der Staat in das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GQG) ein, wenn sich einer seiner Beamten unter einer
Legende in eine Kommunikationsbeziechung zu einem
Grundrechtstriger begibt und sich unter Ausnutzung
schutzwiirdigen Vertrauens des Betroffenen Informationen
iiber dessen kriminelles Verhalten verschafft, die er ansons-
ten nicht erhielte (vgl. BVerfGE 120, 274 <345>). Anderer-
seits gestattet und verlangt das Rechtsstaatsprinzip auch die
Beriicksichtigung der Belange einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege (vgl. BVerfGE 122, 248 <272>), dem der
mégliche anderweitige Einsatz des Verdeckten Ermittlers
dient. Der Verhinderung, Verfolgung und Aufklirung von
Straftaten kommt nach dem Grundgesetz eine hohe Bedeu-
tung zu (vgl. BVerfGE 100, 313 <388>; 113, 29 <54>; 115,
166 <192>; 122, 248 <270, 272>). Damit den Strafverfol-
gungsbehsrden die Wahrnehmung ihres Auftrags gerade im
Hinblick auf besonders gefihrliche Kriminalititsfelder nicht
zusitzlich erheblich erschwert oder gar unmaglich gemacht
wird, bedarf es Verdeckter Ermittler (vgl. BVerfGE 57, 250
<284>). Sollte deren Einsatz unméglich werden, weil eine
Unterrichtung des Betroffenen in einem bestimmten Zeit-
raum den Betroffenen und sein Umfeld in die Lage versetzt,
Riickschliisse auf deren Identitit zu ziehen, gingen wichtige
Ermittlungsméglichkeiten gerade dort verloren, wo die Auf-
klirung besonders schwierig ist und der Rechtsfrieden und
die Sicherheit in besonderer Weise bedroht sind. Der Ge-
setzgeber hat mit der Regelung in § 101 Abs. 5 StPO einen
angemessenen Ausgleich zwischen dem Benachrichtigungs-
interesse des von einer heimlichen Ermittlungsmafinahme
Betroffenen und dem Strafverfolgungsinteresse des Staates
geschaffen.

[239] Entgegen der Ansicht der Bf. steht dem die Rspr. des
BVerfG nicht entgegen. Das BVerfG hat sich in seinem Urt.
zur akustischen Wohnraumiiberwachung (BVerfGE 109,
279) nicht mit einer verzdgerten oder gar suspendierten Be-
nachrichtigungspflicht in Bezug auf den weiteren Einsatz
cines Verdeckten Ermittlers auseinandergesetzt. Gegenstand
der dort zur Priifung stehenden Norm des § 101 Abs. 1
S. 1 StPO a.F. war vielmehr eine Suspendierung der Be-
nachrichtigungspflicht bis zu dem Zeitpunkt, in dem die
weitere Verwendung eines nicht offen eingesetzten Beamten
nicht mehr gefihrdet ist (vgl. BVer/GE 109, 279 <289 £,
366>).

[240] Ein nicht offen ermittelnder Beamter ist kein Ver-
deckter Ermittler, sondern ein Polizeibeamter, der nur gele-
gentlich — ohne vorherige Schaffung einer Legende — ver-
deckt auftritt und hierbei seine Funktion nicht offenlegt
(vgl. Nack, in: KK-StPO, 6. Aufl. 2008, § 110a Rn. 6;
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m.w.N.). Im Gegensatz zu den strengen Voraussetzungen,
unter denen ein Verdeckter Ermittler zum Einsatz kommen
darf (§§ 110a und 110b StPO), richtet sich der Einsatz ei-
nes nicht offen ermittelnden Polizeibeamten nach den Ge-
neralnormen der §§ 161 und 163 StPO (vgl. Nack, in: KK-
StPO, 6. Aufl. 2008, § 110a Rn. 6). Wihrend die Polizei
selbst einen offen ermittelnden Beamten zu einem nicht of-
fen ermittelnden machen kann, bedarf es fiir den Einsatz
eines Verdeckten Ermittlers der Zustimmung der StA oder
in besonderen Fillen des Ermittlungsgerichts als Kontrollin-
stanz (§ 110b Abs. 2 StPO). Eine Vermehrung der Anzahl
der Verdeckten Ermittler liegt somit nicht in den Hinden
der Polizei. Dariiber hinaus stellt der Einsatz verdeckter Er-
mittler die ultima ratio der Ermittlungsbehérden bei ihrer
Arbeit dar. Sie diirfen nach § 110a Abs. 1 S. 3 StPO nur
dann in den abschliefend vom Gesetz aufgefiihrten Fillen
zum Einsatz kommen, wenn die Aufklirung auf andere
Weise aussichtslos oder erheblich erschwert wire. Es beste-
hen mithin substantielle Unterschiede zwischen dem Einsatz
eines Verdeckten Ermittlers und dem eines nicht offen er-
mittelnden Polizeibeamten.

[241] e) Auch § 101 Abs. 6 S. 3 StPO hilt einer verfas-
sungsrechtlichen Priifung stand. Die Norm bestimmt, dass
das Gericht dem endgiiltigen Abschen von der Benachrichti-
gung zustimmen kann, wenn die Voraussetzungen fiir eine
Benachrichtigung mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit auch in Zukunft nicht eintreten werden.
§ 101 Abs. 6 S. 2 und 3 StPO tragen der Tatsache Rech-
nung, dass Griinde, die die Benachrichtigungspflicht zu sus-
pendieren vermégen, von voriibergehender oder dauerhafter
Natur sein kénnen. Sind sie voriibergehender Natur, stellt
§ 101 Abs. 6 S. 2 StPO die dann in Zeitabstinden gebo-
tene wiederkehrende gerichtliche Kontrolle sicher und sorgt
dafiir, dass die Zuriickstellung der an sich zu veranlassenden
Benachrichtigung in zeitlicher Hinsicht auf das unbedingt
Erforderliche begrenzt bleibt. Das Gericht bestimmt dann
gem. § 101 Abs. 6 S. 2 StPO eine weitere Zuriickstellung
und deren Dauer. Liegt hingegen ein Grund vor, der dauer-
haft zur Suspendierung der Benachrichtigungspflicht fiihre,
sicht § 101 Abs. 6 S. 3 StPO ecine einmalige gerichtliche
Kontrolle vor, um ggf. ein endgiiltiges Absehen von der Be-
nachrichtigung zu erméglichen.

[242] Der Gesetzgeber durfte davon absehen, die Strafver-
folgungsbehdrden und Gerichte zu wiederholten Priifungen
weiterer Zuriickstellungen zu verpflichten, wenn sich an der
eine Benachrichtigung hindernden Sachlage aller Wahr-
scheinlichkeit nach auf Dauer nichts indern wird. Mit dem
Tatbestandsmerkmal »an  Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit« errichtet er fiir die Prognose der Dauerhaf-
tigkeit eine hinreichend hohe Hiirde, um vorschnelle Beur-
teilungen wirkungsvoll zu verhindern.

[243] IV. Die Regelung iiber den Schutz der Zeugnisverwei-
gerungsberechtigten in § 160a Abs. 1 und Abs. 2 StPO ver-
letzt die Bf. nicht in ihren Grundrechten. Der Gesetzgeber
ist nicht verpflichtet gewesen, den Anwendungsbereich des
in § 160a Abs. 1 StPO normierten absoluten Beweiserhe-
bungs- und Verwendungsverbotes auch auf die in Abs. 2
der Vorschrift genannten Personengruppen zu erstrecken.

[244] 1. a) § 160a StPO enthilt ein abgestuftes System von
Beweiserhebungs- und Verwendungsverboten bei Berufsge-
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heimnistrigern, das — mit Ausnahme der Mafinahmen nach
§ 97 und § 100c StPO und soweit auf die §§ 97 und 100c
StPO verwiesen wird (vgl. § 160a Abs. 5 StPO) — fiir simt-

liche offenen und verdeckten Ermittlungsmafinahmen gilt.

[245] § 160a Abs. 1 S. 1 StPO ordnet fiir Geistliche in ih-
rer  Eigenschaft als Seelsorger (§53 Abs.1 S.1
Nr. 1 StPO), Verteidiger (§ 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO)
und Abgeordnete (§ 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO) ein abso-
lutes Beweiserhebungs- und -verwendungsverbot an; dieses
Verbot hat der Gesetzgeber mit Wirkung v. 01.02.2011
durch Art. 1 des Gesetzes zur Stirkung des Schutzes von
Vertrauensverhiltnissen zu RAe im Strafprozessrecht v.
22.12.2010 (BGBL I S.2261) auf RAe, auf nach
§ 206 BRAO in eine RAkammer aufgenommene Personen
sowie auf Kammerrechtsbeistinde ausgedehnt.

[246] Demgegeniiber sicht § 160a Abs. 2 StPO hinsichtlich
der iibrigen in § 53 Abs. 1 S. 1 StPO genannten Berufsge-
heimnistridger ein von einer Verhiltnismifligkeitspriifung
im FEinzelfall abhingiges und damit relatives Beweiserhe-
bungs- und -verwertungsverbot vor.

[247] Die Regelung in § 160a Abs. 1 und Abs. 2 StPO be-
zweckt in Anlehnung an die in § 53 Abs. 1 StPO normier-
ten Zeugnisverweigerungsrechte der Berufsgeheimnistriger
den Schutz des zu diesen bestehenden Vertrauensverhiltnis-
ses. Mit der Differenzierung zwischen bestimmten Gruppen
von Berufsgeheimnistrigern trigt der Gesetzgeber der Tatsa-
che Rechnung, dass das Grundgesetz dem einzelnen Biirger
einen unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung zuer-
kennt, der der Einwirkung der éffentlichen Gewalt und da-
mit auch strafprozessualen Ermittlungen von vornherein
entzogen ist: Soweit der Gesetzgeber annimmt, dass der
Kontakt zwischen einem Biirger und einem Berufsgeheim-
nistriiger typischerweise den unantastbaren Bereich privater
Lebensgestaltung beriihrt, gewihrt er absoluten Schutz vor
einer Erhebung, Verwendung oder Verwertung von Infor-
mationen (§ 160a Abs. 1 StPO). In allen anderen Fillen, in
denen zwar ebenfalls eine besondere Vertrauensbeziehung
zwischen Biirger und Berufsgeheimnistriger besteht, der
Kernbereich privater Lebensfithrung zwar beriihrt sein kann,
aus Sicht des Gesetzgebers bei typisierender Betrachtung je-
doch nicht notwendig beriihrt ist, wird nur ein relativer
Schutz gewihrt (§ 160a Abs. 2 StPO). Soweit bei dieser
Personengruppe im Einzelfall der unantastbare Kernbereich
privater Lebensgestaltung tangiert wird, ist auch im Bereich
des § 160a Abs. 2 StPO von einer Unzulissigkeit der Er-
mittlungsmafinahme auszugehen (vgl. BTDrucks. 16/5846,
S. 36 1).

[248] b) Indem der Gesetzgeber das absolute Beweiserhe-
bungs- und -verwendungsverbot des § 160a Abs. 1 StPO
auf wenige Ausnahmefille begrenzt, trigt er dem Umstand
Rechnung, dass die Verfolgung von Straftaten hohe Bedeu-
tung hat (vgl. BVerfGE 107, 299 <332>), denn der Rechts-
staat kann sich nur verwirklichen, wenn ausreichende Vor-
kehrungen getroffen sind, dass Straftiter im Rahmen der
geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten
Bestrafung zugefithrt werden (BVerfGE 122, 248 <272,
273>).

[249] Das BVerfG hat wiederholt das verfassungsrechtliche
Gebot einer effektiven Strafverfolgung hervorgehoben, das
Interesse an einer moglichst vollstindigen Wahrheitsermitt-
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lung im Strafverfahren betont und die wirksame Aufklirung
gerade schwerer Straftaten als einen wesentlichen Auftrag
eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens bezeichnet  (vgl.
BVerfGE 29, 183 <194>; 77, 65 <76>; 80, 367 <375>; 100,
313 <388 f.>; 107, 299 <316>; 122, 248 <272, 273>). Die
durch Strafverfolgungsmafinahmen bezweckte Aufklirung
von Straftaten und ihr Beitrag zur Durchsetzung der Straf-
gesetze konnen durch Zeugnisverweigerungsrechte oder ver-
gleichbare verfahrensrechtliche Beschrinkungen der Straf-
verfolgung empfindlich beriihrt werden (vgl. BVer/GE 77,
65 <76>; 107, 299 <332>). Solche Beeintrichtigungen be-
diirfen — auch vor dem Hintergrund des im Rechtsstaats-
prinzip begriindeten Anspruchs des Besch. auf ein faires
Strafverfahren — der verfassungsrechtlichen Legitimation
(vgl. BVerfGE 77, 65 <76>). Diese kann sich im Einzelfall
aus Grundrechten ergeben, in die strafprozessuale Ermitt-
lungsmafinahmen regelmifiig eingreifen. Grundrechtsein-
griffe bediirfen der Rechtfertigung und sind regelmiflig im
Rahmen einer Interessenabwigung dem offentlichen Straf-
verfolgungsinteresse gegeniiberzustellen.

[250] Dieser verfassungsrechtlich gebotenen Interessenab-
wigung trigt das Gesetz Rechnung, wenn es in § 160a
Abs. 2 StPO fiir die ganz iiberwiegende Zahl der zeugnis-
verweigerungsberechtigten Berufsgeheimnistriger strafrecht-
liche Ermittlungsmafinahmen einer Verhiltnismiigkeits-
priifung im Einzelfall unterwirft. Damit trigt es zugleich zu
einer Gleichbehandlung der Berufsgruppen bei, denen nach
§ 53 Abs. 1 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zugesteht
und die — von wenigen Ausnahmen abgesechen — in § 160a
Abs. 2 StPO einem abwigungsgebundenen Beweisverbot
unterstellt werden.

[251] 2. Die Bf. schen sich in ihren verfassungsmifiigen
Rechten verletzt, weil § 160a Abs. 1 StPO einzelne Grup-
pen von Zeugnisverweigerungsberechtigten privilegiert und
gegen sie gerichtete ErmittdlungsmafSnahmen mittels eines
absoluten Beweiserhebungs- und -verwendungsverbotes fiir
unzuliissig erkldrt. Das Begehren der Bf. geht dahin, im
Hinblick auf ihre Berufstitigkeit in den Schutzbereich des
§ 160a Abs. 1 StPO aufgenommen zu werden. Die Bf. zu
2. und 3. in dem Verfahren 2 BvR 236/08 sind der Auffas-
sung, dem Vertrauensverhiltnis zwischen ihnen als Arzten
und ihren Patienten, das nicht weniger wiege als das zwi-
schen Abgeordnetem und Biirger, komme cine iiberragende
Wichtigkeit zu. Es miisse ohne staatliche Beeinflussung und
ohne Furcht vor Abhérmafinahmen aufgebaut werden kén-
nen. Eine Uberwachung der Telekommunikation mit Arz-
ten verletze den Kernbereich von Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG. Auch seien sie in ihrem Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip verletzt. Die als
Publizistin titige Bfin. zu 11. im Verfahren 2 BvR 422/
08 riigt § 160a Abs. 2 StPO als zu unbestimmt, wobei sie
sich auf die fiir die journalistische Arbeit entscheidende Be-
deutung des Vertrauensverhiltnisses zum Informanten be-
ruft und einen Verstofl gegen Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gel-

tend macht.

[252] 3. Die Bf. begehren eine Erstreckung der Regelung
des § 160a Abs. 1 StPO auf ihre berufliche Titigkeit und
machen insoweit geltend, die Differenzierung zwischen Be-
rufsgruppen in § 160a Abs. 1 und Abs. 2 StPO sei mit
Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar.
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[253] Der allg. Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebie-
tet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl. BVerfGE 112,
268 <279>; 116, 164 <180>; 122, 210 <230>; st. Rspr). Da
der allg. Gleichheitssatz in erster Linie eine ungerechtfertigte
Verschiedenbehandlung von Personen verhindern soll, un-
terliegt der Gesetzgeber bei einer Ungleichbehandlung von
Personengruppen regelmiflig einer strengen Bindung (vgl.
BVerfGE 55, 72 <88>; 88, 87 <96>; 89, 365 <375>; 95,
267 <316>). Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
sind dabei umso engere Grenzen gesetzt, je stirker sich die
Ungleichbehandlung auf die Ausiibung grundrechtlich ge-
schiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (vgl.
BVerfGE 60, 123 <134>; 88, 87 <96>; 89, 15 <22 f.>; 90,
46 <56>; 95, 267 <316 f.>; 97, 271 <290 f.>; 103, 172
<193>; 105, 73 <110 f.>; 107, 27 <46>; 121, 317 <370>;
st. Rspr). Dies gilt insbes. dann, wenn — wie hier durch
die Ankniipfung an die Zugehérigkeit zu einer bestimmten
Berufsgruppe — der Schutzbereich der durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzten freien Berufsausiibung beeintrich-
tige ist (vgl. BVerfGE 121, 317 <370>). Der allg. Gleich-
heitssatz ist in diesen Fillen verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu ei-
ner anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen kénnen (vgl. BVerfGE 55, 72 <88>; 93, 386
<397>; 105, 73 <110>; 107, 27 <46>; 121, 317 <369>; st.
Rspr).

[254] Bei Regelungen, die Personengruppen verschieden be-
handeln oder sich auf die Wahrnehmung von Grundrechten
nachteilig auswirken, priift das BVerfG im Einzelnen nach,
ob fiir die vorgesehene Differenzierung Griinde von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen
Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen (vgl. BVerfGE 88, 87
<97>; 95, 267 <317>).

[255] 4. Unter Anlegung dieser Maf3stiibe verletzt die Diffe-
renzierung zwischen den Berufsgruppen in § 160a Abs. 1
und Abs. 2 StPO den allg. Gleichheitssatz nicht.

[256] a) Bei den von § 160a Abs. 1 StPO erfassten Berufs-
gruppen rechtfertigen jeweils besondere Griinde eine Privile-
gierung in Form eines absoluten Beweiserhebungs- und
-verwendungsverbotes.

[257] aa) Die Normierung ecines absoluten Beweiserhe-
bungs- und -verwendungsverbotes in § 160a Abs. 1 StPO
beschrinkt die Strafverfolgung in erheblichem Mafle, weil
sie in Ankniipfung an die Zugehérigkeit zu bestimmten Be-
rufsgruppen Ermittlungsmafinahmen von vornherein unter-
sagt und jede Verwendung dennoch erlangter Erkenntnisse
unterbindet. Derartige absolute Verbote kénnen nur in en-
gen Ausnahmefillen zum Tragen kommen, insbes. wenn
eine Ermittungsmafinahme mit einem Eingriff in den
Schutzbereich der Menschenwiirde verbunden wire, die je-
der Abwigung von vornherein unzuginglich ist. Nur in sol-
chen Fillen ist es zulissig — und unter Umstinden auch
verfassungsrechtlich geboten —, bereits eine Beweiserhebung
generell zu untersagen und jede Verwendung gleichwohl er-
langter Erkenntnisse auszuschlieSen. Vor diesem Hinter-
grund hat das BVerfG bei der akustischen Wohnraumiiber-
wachung die Notwendigkeit eines absoluten Schutzes unter
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dem Aspekt des Menschenwiirdegehalts der jeweiligen Be-
zichung zwischen den Gesprichspartnern lediglich fiir das
seelsorgerliche Gesprich mit einem Geistlichen sowie fiir
das Gesprich mit dem Strafverteidiger angenommen

(BVerfGE 109, 279 <318 f., 322>).
[258] bb) Bei den von § 160a Abs. 1 StPO erfassten Be-

rufsgruppen ist ein absolutes Beweiserhebungs- und -ver-
wendungsverbot jeweils durch besonders gewichtige Griinde
gerechtfertigt.

[259] (1) Fiir Geistliche in ihrer Eigenschaft als Seelsorger
sowie flir Strafverteidiger ergibt sich die Rechtfertigung fiir
den absoluten Schutz daraus, dass ithre Kommunikation mit
dem Besch. eines Strafverfahrens typischerweise einen Bezug
zu Art. 1 Abs. 1 GG aufweist: So gehort das seelsorgerische
Gesprich mit einem Geistlichen zu dem verfassungsrechtli-
chen Menschenwiirdegehalt der Religionsausiibung i.S.v.
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG. Dem Verteidigergesprich
kommt die zur Wahrung der Menschenwiirde wichtige
Funktion zu, darauf hinwirken zu kénnen, dass der Besch.
nicht zum bloflen Objekt im Strafverfahren wird (BVerfGE
109, 279 <322>). Auf diesen typischerweise vorhandenen
Menschenwiirdebezug hat auch der Gesetzgeber bei der
Schaffung der Vorschrift abgestellt (vgl. Entwurf eines Ge-
setzes zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwa-
chung und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen so-
wie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, BT Drucks.
16/5846, S. 25, zu der zunichst als § 53b Abs. 1 StPO-E
vorgeschenen Regelung). Er rechtfertigt es, die Genannten
von Ermittlungsmafinahmen generell freizustellen.

[260] (2) Auch die gesetzgeberische Entscheidung, den ab-
soluten Schutz des § 160a Abs. 1 StPO auf RAe, auf nach
§ 206 BRAO in eine RAkammer aufgenommene Personen
sowie auf Kammerrechtsbeistinde auszudehnen, ist vor

Art. 3 Abs. 1 GG noch zu rechtfertigen.

[261] Die genannten Personengruppen waren nach friiherer
Rechtslage nur dann von dem absoluten Schutz erfasst,
wenn sie als Verteidiger i.S.d. § 138 Abs. 1 StPO aufgetre-
ten sind. In diesem Fall kam die Erwigung zum Tragen,
dass das Verhiltnis zwischen Verteidiger und Besch. typi-
scherweise Beziige zur Menschenwiirdegarantie aufweist,
was fir die mit Wirkung v. 01.02.2011 in § 160a
Abs. 1 StPO aufgenommenen Berufsgeheimnistriger nicht
ohne Weiteres der Fall ist. Allein die Stellung der RAe als
unabhiingige Organe der Rechtspflege und ihre Teilnahme
an der Verwirklichung des Rechtsstaats (vgl. BT Drucks. 17/
2637, S. 6) heben sie noch nicht in einer Weise aus dem
Kreis der lediglich von dem relativen Schutz des § 160a
Abs. 2 StPO erfassten Berufsgeheimnistriger heraus, die ei-
nen Verzicht auf Ermittlungsmafinahmen rechtfertigen
konnte.

[262] Eine hinreichende Rechtfertigung kann jedoch in
dem Umstand geschen werden, dass eine Differenzierung
zwischen Anwilten und Verteidigern aufgrund der Nihe der
Titigkeitsfelder faktisch kaum maglich ist (vgl. auch
BTDrucks. 17/2637, S. 6 f.). Bei der Kontaktaufnahme ei-
nes von einer Ermittlungsmafinahme Betroffenen mit einem
RA wird sich aus der Auflenperspektive vielfach nicht fest-
stellen lassen, ob der Betroffene allg. rechtlichen Rat oder
die Beratung durch einen Strafverteidiger sucht. Auch bei
einem bereits bestehenden nicht strafrechtlichen Mandat ist
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der Ubergang zur Strafverteidigung mitunter flieend. Ei-
nem anwaltlichen Beratungsverhiltnis ist — anders als dies
etwa bei Steuerberatern der Fall ist — bei generalisierender
Betrachtung die Option der Strafverteidigung immanent.
Daher ist es mit Blick auf den Menschenwiirdebezug der
Strafverteidigung vertretbar, auch die nunmehr neu von
§ 160a Abs. 1 StPO erfassten Berufsgruppen an dem dort
normierten absoluten Schutz teilhaben zu lassen.

[263] (3) Die Einbezichung der Abgeordneten in § 160a
Abs. 1 StPO kann sich hingegen auf eine ausdriickliche ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung stiitzen. Der Schutz der
Abgeordneten dient zwar nicht dem Persénlichkeitsrecht der
Besch., sondern wird den Abgeordneten um der Institution
des Parlaments und seiner Funktionsfihigkeit willen ge-
wihrt (BVerfGE 109, 279 <323>). Deshalb ordnet das
Grundgesetz fiir Bundestagsabgeordnete ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht und ein Beschlagnahmeverbot an (Art. 47
GG). Diese unmittelbar in der Verfassung normierten aus-
driicklichen Verbote selbst offen durchgefiihrter Ermitt-
lungsmafinahmen heben die Abgeordneten aus dem Kreis
der anderen Zeugnisverweigerungsberechtigten heraus und
rechtfertigen insoweit auch einen besonderen, weitergehen-
den Schutz. Im Hinblick darauf durfte der Gesetzgeber Er-
mittlungsmafinahmen -~ insbes. auch von § 160a
Abs. 1 StPO ebenfalls umfasste verdeckte Mafinahmen —
gegeniiber Abgeordneten innerhalb der Reichweite ihres
Zeugnisverweigerungsrechts generell untersagen (vgl. auch
BTDrucks. 16/5846, S. 25).

[264] cc) Von diesen privilegierten Berufsgruppen unter-
scheiden sich die von § 160a Abs. 2 StPO erfassten anderen
Berufsgeheimnistriiger in einer Weise, die einen der Abwi-
gung zuginglichen Schutz gegeniiber Ermittlungsmafinah-
men rechtfertigt.

[265] (1) Fiir die Berufsgruppe der Arzte hat das BVerfG
bereits festgestellt, dass zwar bestimmte Inhalte, wie etwa
Arztgespriche, im FEinzelfall dem Kernbereich privater Le-
bensgestaltung zuzuordnen sein kdnnen (vgl. BVerfGE 32,
373 <379>; 109, 279 <323>). Soweit dies der Fall ist, unter-
liegen die Inhalte nach dem Willen des Gesetzgebers auch
im Rahmen des § 160a Abs. 2 StPO nicht dem Zugriff der
offentlichen Gewalt, weil dann im Rahmen der Verhilenis-
mifigkeitspriifung ein Uberwiegen der schutzwiirdigen In-
dividualinteressen anzunehmen und die Ermittlungsmafi-
nahme deshalb unzulissig ist (vgl. BTDrucks. 16/5846,
S. 36 1.

[266] Anders als fiir die Strafverteidigung, die ihrem Zweck
nach insgesamt Kernbereichsbezug aufweist, ist fiir den
drztlichen Bereich allerdings nur unter besonderen Bedin-
gungen des Einzelfalls der Kernbereich der privaten Lebens-
fiihrung beriihrt. Demgegeniiber sind etwa irztliche Auf-
zeichnungen iiber Anamnese, Diagnose oder therapeutische
Mafinahmen nicht ohne Weiteres dem unantastbaren In-
timbereich, sondern grundsitzlich lediglich der Privatsphire
des Patienten zuzuordnen, in die bei zwingenden iiberwie-
genden Belangen des Gemeinwohls eingegriffen werden darf
(BVerfGE 32, 373 <379 f.>). Es begegnet daher keinen Be-
denken, wenn auf solche Informationen bei einem Uberwie-
gen des staatlichen Strafverfolgungsinteresses zugegriffen
werden darf.
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[267] (2) Der Gesetzgeber war auch nicht verpflichtet,
Presse- beziechungsweise Medienvertreter in den absoluten

Schutz nach § 160a Abs. 1 StPO einzubezichen.

[268] Fiir Presse- und Medienvertreter hat das BVerfG be-
reits mehrfach betont, dass ein genereller und keiner Abwi-
gung unterliegender Schutz gegeniiber strafprozessualen
Mafinahmen nicht in Betracht kommt, weil bei der Gewich-
tung der Medienfreiheit im Verhiltnis zu dem Gebot funk-
tionstiichtiger Strafrechtspflege keinem der verfolgten Inte-
ressen abstrakt ein eindeutiger Vorrang gebiihrt. Der
Gesetzgeber ist weder gehalten, noch steht es ihm frei, der
Presse- und Rundfunkfreiheit den absoluten Vorrang vor
anderen wichtigen Rechtsgiitern einzurdumen, wie etwa
dem hier in Rede stehenden Gebot der Wahrheitserfor-
schung im Strafprozess (vgl. BVerfGE 77, 65 <75 f.>; 107,
299 <332 f.>).

[269] b) Auch aus Art. 12 Abs. 1 GG selbst folgt keine Ver-
pflichtung des Gesetzgebers, weitere Gruppen von Berufsge-
heimnistrigern i.S.d. § 53 Abs. 1 S. 1, Nr. 3 bis 3b und
Nr. 5 StPO in den Anwendungsbereich des § 160a
Abs. 1 StPO einzubezichen.

[270] Art. 12 Abs. 1 GG entfaltet seine Schutzwirkung nur
gegeniiber solchen Normen oder Akten, die sich entweder
unmittelbar auf die Berufstitigkeit beziehen oder die zumin-
dest eine objektiv berufsregelnde Tendenz haben (vgl.
BVerfGE 95, 267 <302>; 97, 228 <253 f.>; 113, 29 <48>).
Dies ist bei den Ermittlungsmafinahmen erméglichenden
Eingriffsnormen der StPO genauso wenig der Fall wie bei
Normen, die die grundsitzliche Pflicht des Biirgers zur Mit-
wirkung im Strafverfahren gegen eine andere Person ein-
schrinken (vgl. BVerfGE 33, 367 <387>; 38, 312 <324>;
113, 29 <48>). Derartige Regelungen richten sich an jeder-
mann, ohne zu fragen, ob und ggf. welchen Beruf er ausiibt.

[271] Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus einer Zusam-
menschau strafprozessualer Vorschriften, die das Vertrau-
ensverhiltnis zu bestimmten Berufsgeheimnistrigern auf-
greifen. § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 bis 3b und Nr. 5, § 97
Abs. 1 und § 148 StPO begrenzen relevante Eingriffsbefug-
nisse, vermogen aber — als Ausnahmevorschriften zum
Schutz bestimmter Vertrauensverhiltnisse zwischen Berufs-
geheimnistrigern und Mandanten, Patienten, Informanten,
Klienten oder Kunden — keinen spezifischen Zusammen-
hang zwischen den Eingriffsbefugnissen und einer Berufsti-
tigkeit zu begriinden (vgl. BVerfGE 113, 29 <48>). Gewihrt
Art. 12 Abs. 1 GG mithin keinen Schutz gegeniiber den Er-
mittlungsmaflnahmen erméglichenden Eingriffsnormen der
StPO, vermag dieses Grundrecht den Gesetzgeber auch
nicht zu verpflichten, Berufsgeheimnistriger von ihrer An-
wendung und deren Folgen durch Schaffung von Beweiser-
hebungs-, Beweisverwendungs- und Beweisverwertungsver-
boten auszunehmen.

[272] ¢ Im Hinblick auf die Regelung des § 160a
Abs. 4 StPO, nach der die in Abs. 1 und 2 enthaltenen Er-
hebungs-, Verwendungs- und Verwertungsverbote entfallen,
wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass
die zeugnisverweigerungsberechtigte Person an der Tat oder
an einer Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei betei-
lige ist, bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie
trigt dem Umstand Rechnung, dass der Schutz des Vertrau-
ensverhiltnisses zwischen einem Berufsgeheimnistriger und
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Anmerkung B. Gercke

einem bei ihm Rat und Hilfe Suchenden nicht darauf ge-
richtet ist, den Berufsgeheimnistriger im Falle des Ver-
dachts, sich selbst strafbar gemacht zu haben, vor staatlichen
Strafverfolgungsmafinahmen zu schiitzen (vgl. BTDrucks.
16/5846, S. 37; BVerfG, Beschl. der 3. Kammer des 2. Se-
nats v. 22.05. 2000 — 2 BvyR 291/92 —, NJW 2000,
S. 3557 <3558> zum Schutz des Vertrauensverhiltnisses
zwischen Arzt und Patient und v. 27.02.2002 — 2 BvR
1979/01 —, NJW 2002, S. 2090 <2091> zum Schutz des

Vertrauensverhiltnisses zwischen RA und Mandant).

[273] Da § 160a Abs. 4 StPO einen auf bestimmte Tatsa-
chen gegriindeten Verdacht fordert, genieflen Berufsgeheim-
nistriger einen ausreichenden Schutz vor ungerechtfertigten
strafrechtlichen  Ermittlungen. Der durch »bestimmte
Tatsachen" begriindete Verdacht unterliegt héheren Anfor-
derungen als der blofle Anfangsverdacht, wenn er auch nicht
den Grad eines »hinreichenden« oder gar »dringenden« Tat-
verdachts erreicht, den andere Normen der StPO vorsehen.
Er erfordert eine konkretisierte Verdachtslage (vgl. BVerfGE
109, 279 <350>). Eine Anhebung der in § 160a
Abs. 4 StPO enthaltenen Verdachtsstufe ist von Verfassungs
wegen nicht geboten, zumal auch bei Vorliegen eines durch
bestimmte Tatsachen begriindeten Verdachts der Grundsatz
der Verhiltnismifligkeit zu beachten ist, also insbes. die
Schwere der Tat mitentscheidend dafiir ist, ob eine strafpro-
zessuale Ermittlungsmafinahme in einem angemessenen
Verhiltnis zu dem Gewicht der Grundrechtsbeeintrichti-
gung steht (vgl. BVerfGE 107, 299 <322>; 109, 279
<351>).

Anmerkung: I. Das Gesetz zur Neuregelung der Telekom-
munikationsiiberwachung und anderer verdeckter MafSnah-
men zur Umsetzung der Richdinie 2006/24/EG .
21.12.2007' (TKUNRegG) hat sich nicht nur sprachlich
als wenig griffig erwiesen — es hilt auch das BVerfG auf
Trab: Urspriinglich geschaffen um — neben den europa-
rechtlichen Vorgaben — gerade der jiingeren verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung® zu heimlichen Ermittlungs-
mafinahmen und diesbeziiglich insbesondere dem Schutz
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung gerecht zu wer-
den, war es von Anfang an verfassungsrechtlicher Kritik aus-
gesetzt. Insbesondere das Schicksal der durch das Gesetz im-
plementierten sog. Vorratsdatenspeicherung ist bekannt:
Mit Urteil v. 01.03.2010 hat der 1. Senaf® die durch das
TKUNRegG neugefassten §§ 113, 113a TKG sowie § 100g
Abs. 1 S. 1 StPO, soweit danach Verkehrsdaten nach § 113a
TKG erhoben werden durften, fiir verfassungswidrig erklirt.
Auch weitere Normen standen von Anfang an in der Kritik:
Die der Entscheidung zugrunde liegende Verfassungs-
beschwerde ist insoweit durch eine ungewohnt breite
Angriffsfliche beziiglich diverser durch das TKUNRegG
eingefiihrter bzw. modifizierter strafprozessualer Normen
gekennzeichnet (in concreto: § 100a Abs. 2, § 100a Abs. 4
S. 1, § 100f Abs. 1, § 100f Abs. 2, § 101 Abs. 4 S. 3-5,
§ 101 Abs. 5, § 101 Abs. 6, § 110 Abs. 3, § 160a Abs. 1,
§ 160a Abs. 2, § 160a Abs. 4 StPO). Die Beschwerdefiihrer
konnten letztlich mit keinem Vorbringen durchdringen.
Dem Beschluss ging eine Entscheidung v. 15.10.2008% im
einstweiligen Anordnungsverfahren voraus, in der die einst-
weilige Aussetzung der angegriffenen Normen bereits abge-
lehnt worden war. Einmal mehr hat sich gezeigt, dass das

BVerfG abgesehen von einzelnen Lichtblicken wie der be-
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reits angefiihrten Entscheidung zur Vorratsdatenspeiche-
rung oder zur Online-DurChsuchungS, die allerdings beide
verfassungsrechtlich wegen der zahlreichen »Spielriume und
Hintertiiren«® auch nicht iiberbewertet werden diirfen, im
Spannungsfeld zwischen Freiheitsrechten des Biirgers und
Sicherheits- bzw. Strafverfolgungsinteressen letzterem oft
Vorrang gewihrt.

II. Die Beschwerdefiihrer hatten in formeller Hinsicht das
gesamte TKUNRegG wegen Verstofles gegen das Zitierge-
bot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG geriigt, da es neben dem
im Gesetz erwihnten Art. 10 GG nicht auch die ebenfalls
tangierten Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1, Art. 13 GG erwihne. Dem Zitiergebot un-
terfille allerdings neben dem angefiihrten Art. 10 GG von
den angefiihrten Normen lediglich Art. 13 GG, mit dem
sich der Senat folgerichtig ausschliefllich befassen musste.
Zwar — so der Senat — sei Art. 13 GG betroffen (Rn. 182),
allerdings sei dieser Eingriff im Verhiltnis zur Vorldufer-
norm nur »unerheblich« (Rn. 195). Die dem Zitiergebot
zukommende Warn- und Besinnungsfunktion,7 die nicht
nur fiir erstmalige Grundrechtseinschrinkungen, sondern
auch deutliche Erweiterungen einer Eingriffsgrundlage gilt,8
sei insoweit vorliegend nicht erforderlich.” Dieses Ergebnis
tiberrascht nicht, zumal spitestens seit der Entscheidung
zum IMSI-Catcher-Einsatz'® offensichtlich ist, dass das Ge-
richt sich damit schwer tut, (vermeintlich »blofle«) hand-
werkliche Fehler des Gesetzgebers mit Blick auf das Zitierge-
bot auch konsequent zu ahnden.

Dariiber hinaus wurden die Beschwerden, soweit sie sich
gegen § 100f StPO (»Kleiner Lauschangriff<) sowie gegen
einen Teil des Straftatenkatalogs aus § 100a Abs. 2 StPO
richten, bereits als unzulissig verworfen, da sie nicht die
Jahresfrist des § 93 Abs. 3 BVerfGG wahrten: § 100f StPO
unterscheide sich insoweit nur »marginal« von der Vorgin-
gerregelung (Rn. 169). Gleiches gilt fiir den Katalog des
§ 100a Abs. 2 StPO im Hinblick auf die angefiihrten Kata-
logtaten der Erpressung (§ 253 StGB) sowie die Vergehens-
tatbestinde des § 34 Abs. 1-3 AWG, die bereits lange vor
Inkrafttreten vom Katalog erfasst und seit Jahren bzw. Jahr-
zehnten abgeschen von Marginalien keine Verinderungen
erfahren haben. Diesem Argument wird man sich nicht ver-
schlieflen kénnen.

Schliefllich — so der Senat — sei die Beschwerde im Hinblick
auf § 110 Abs. 3 StPO unzulissig, da die Beschwerdefiihrer
insoweit nicht beschwerdebefugt gewesen seien: Mit Blick
auf die erforderliche Rechtswegerschdpfung hitten sie den

1 BGBL LS. 3198.

2 Vgl. BVerfGE 100, 313; 109, 279 = StV 2004, 169; 113, 348 = StV 2007,
226.

3 BVerfG StV 2010, 281 m. Anm. Gercke. Die Beschwerdefiihrer im Verfah-
ren 2 BvR 422/08 hatten sich ebenfalls gegen die dort angegriffenen Nor-
men gewandt und waren insoweit nach Abtrennung des Verfahrens (§ 44
Abs. 2 GOBVerfG) erfolgreich.

4 BVerfGE 122, 63.

5  BVerfG NJW 2008, 822 = StV 2008, 169.

6 So zutr. Spoernle jurisPR-ITR 24/2008 Anm. 5.

7 BVerfGE 64, 72 (79 f.).

8 BVerfGE 113, 348 (366 f.) = StV 2007, 226.

9 Vgl. auch BVerfGE 5, 13 (16); 61, 82 (113); a.A. AK-GG/Denninger, 3.
Aufl. 2001, Art. 19 Rn. 18.

10 BVerfG NJW 2007, 351; vgl. hierzu HK-StPO/Gercke, 4. Aufl. 2009,
§ 100i Rn. 2 sowie SK-StPO/Wolter, 4. Aufl. 2010, § 100i Rn. 19, jew.
m.w.N.
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Vollzugsakt, der die Durchfithrung der Norm voraussetzt,
angreifen miissen. Auch diese Argumentation ist in sich
schliissig; dies ist insoweit bedauerlich als die von den Be-
schwerdefithrern materiell geriigte Unbestimmtheit sowie
die Verletzung der Grundrechte aus Art. 10 Abs. 1 GG
und Art. 13 Abs. 1 GG durchaus eine nihere materielle
Auseinandersetzung wert gewesen wiren: Der Zugriff auf
extern gespeicherte Daten, der grundsitzlich Art. 10 GG
tangiert!' und insoweit nach Mafigabe der Anforderungen
der §§ 100a ff. StPO zu erfolgen hat, ist nach § 110 Abs. 3
StPO unter einfacheren Voraussetzungen moglich.'? Das
heimliche Vorgehen gegen unbeteiligte Dritte ist tiberdies
mit den qualifizierten Anforderungen an heimliche Ermitt-
lungsmaffnahmen'® nur bedingt vereinbar; es wird auch
durch die nachtrigliche Unterrichtung und Gewihrung
rechtlichen Gehors gua § 98 Abs. 2 StPO nicht ohne weite-

res kompensiert. 14

ITI. Auch materiell blieb der Beschwerde der Erfolg versagt.
Zur (erncuten) Ausweitung des Straftatenkatalogs des
§ 100a StPO, der schon lange den Bereich der Schwerstkri-
minalitit verlassen hat und nach dem Willen des Gesetzge-
bers vielmehr — mit Blick auf das w/tima-ratio-Prinzip be-
denklich’® — explizit auch tatsichlich oder vermeintlich
»schwer ermittelbare Kriminalitit«'® erfasst, stellt der Senar
kurz fest, dass sowohl Bestimmtheitsgebot als auch Verhile-
nismif8igkeitsprinzip gewahrt seien. Zwar rdumt der Senar
mit der von der Bundesregierung in Anlehnung an die Ge-
setzesbegriindung auch im Beschwerdeverfahren vorgetrage-
nen (vgl. Rn. 151) Mir auf, dass sich die Schwere der Tat
aus der Mindesthéchststrafe von fiinf Jahren ergebe: Hieraus
lasse sich — so der Senat treffend — keine Qualifizierung als
schwere Straftat herleiten, da diese Strathche im StGB der
Regelfall sei und sich insoweit eine Zuordnung zum »allen-
falls () (...) mittleren Kriminalititsbereich« vornehmen
lasse (Rn. 204). Allerdings sei jedenfalls mit Blick auf das
Erfordernis einer schwerwiegenden Tat im Einzelfall i.S.d.
§ 100a Abs. 1 Nr. 2 StPO dem VerhilmismifSigkeitsprinzip
hinreichend Rechnung getragen.

Von wesentlich gréfferem Interesse ist die Bewertung des
Senats von § 100a Abs. 4 StPO mit Blick auf den nach
wie vor nicht hinreichend konturierten Kernbereich privater
Lebensgestaltung:'” Anders als bei § 100c Abs. 4 S. 1 StPO
(»Grofler Lauschangriff«) setzt ein Erhebungsverbot im Rah-
men der Telekommunikationsiiberwachung insoweit vo-
raus, dass ein solches nur dann in Betracht kommt, wenn
hierdurch »allein« Erkenntnisse aus dem Kernbereich erlangt
werden. Damit — so die Beschwerdefiihrer im Einklang mit
zahlreichen Stimmen aus dem Schrifttum — wird der An-
wendungsbereich de facto »auf Null« reduziert, da es wohl
kaum Telekommunikationskontakte gibt, die ausschliellich
dem Kernbereich unterfallen.'® Erst recht ist eine Prognose
hieriiber zum Anordnungszeitpunkt kaum méglich bzw. er-
forderte »hellseherische Fihigkeiten«!?. Die Norm liuft also
de facto leer,”® insbesondere solange nicht eine personliche
Uberwachung durch paralleles Mithoren in Echtzeit ge-
wihrleistet ist. Dies ist aber nach Gesetzesbegriindung wie
auch der Entscheidung des Senats praktisch nicht bzw. allen-
falls »punktuell« durchfithrbar (Rn. 218). Das ist tatsichlich
jedoch eine Frage der Betrachtung: Bei der stetig ausufern-
den bzw. seit Jahren konstant hohen Praxis der Telekommu-
nikationsiiberwachung?! ist ein Echtzeitabhéren in der Tat
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nicht (mehr) durchgingig moglich.?* Will man also ein —
grundrechtsfreundliches, da einen Abbruch bzw. eine Un-
terbrechung erméglichendes — Abhéren in Echtzeit gewihr-
leisten, so setzt dies ein — ebenfalls grundrechtsfreundli-
ches — deutlich behutsameres Anordnungsverhalten der
Ermittlungsrichter voraus. Dem Senat ist zuzugeben, dass
bei Abhéren in Echtzeit die Ubersetzung fremdsprachiger
Kommunikation und die damit verbundenen Verzégerun-
gen sowie die leidige Problematik der Zuordnung von Stim-
men zu Personen groflere praktische Probleme auftreten als
bei einer anschliefenden Analyse der Gespriche mit der
Maoglichkeit des wiederholten Abspielens (vgl. Rn. 219).
Dies bedeutet aber nicht, dass in den Fillen, in denen eine
Echtzeitiiberwachung méglich ist, hierauf verzichtet werden
kann, zumal sich diese und die Aufzeichnung nicht aus-
schlieffen, sondern jener vielmehr eine »Filterfunktion« zu-
kommt. Der Senat selbst weist — in erfreulicher Grundsitz-
lichkeit und wie in der Literatur in Anlehnung an die
Entscheidung zum »Groflen Lauschangriff«*® bereits postu-
liert?* — darauf hin, dass ein Kernbereichsbezug dann ange-
nommen werden kann,

»wenn der Betroffene mit Personen kommuniziert, zu denen er in
einem besonderen, den Kernbereich betreffenden Vertrauensver-
hiltnis — wie zum Beispiel engsten Familienangehérigen, Geistli-
chen, Telefonseelsorgern, Strafverteidigern oder im Einzelfall auch
Arzten — steht« (Rn. 215).

Da zum Anordnungszeitpunkt nicht ersichtlich ist, mit wem
der Uberwachte spricht, und die automatische Aufzeich-
nung keinen Abbruch bei Gesprichen mit den etwa zuvor
genannten Gesprichspartnern, die zum Kernbereich geho-
ren bzw. einen solchen jedenfalls indizieren, erméglicht, be-
deutet der Verzicht auf Echtzeitiiberwachung letztlich den
Verzicht darauf, tiberhaupt nur den Versuch zu unterneh-
men, das — gesetzlich immerhin vorgesehene — Erhebungs-
verbot auch umzusetzen. Nach Ansicht des Senats wird
einem effektiven Kernbereichsschutz durch das Verwer-
tungsverbot in § 100a Abs. 4 S. 2 StPO, das einen »hinrei-
chenden Schutz in der Auswertungsphase« biete, ausrei-
chend Rechnung getragen (Rn. 220). Dies verkennt
allerdings die Bedeutung von Beweiserhebungsverboten:
Diesen kommt gerade faktisch ein wesentlich hoherer
Schutz als bloflen Beweisverwertungsverboten zu, da sie ge-
wihrleisten, dass sich — wenn auch im Ergebnis formal un-

11 Vgl. aber auch BVerfG StV 2009, 617 m. Anm. Gercke.

12 Krit. auch Puschke/Singelnstein NJW 2008, 115.

13 Vgl. BVerfGE 112, 304.

14 Weitergehend Puschke/Singelnstein NJW 2008, 113 (115) (»verfassungswid-

rig«); zum Ganzen auch HK-StPO/Gercke (Fn. 10), § 110 Rn. 32 f.

Krit. hierzu bereits: Liicking, Die strafprozessuale Uberwachung des Fern-

meldeverkehrs, 1992, S. 16 f; vgl. ferner: Neuhaus FS Rief, 2002, S. 375

(384); Nisding StraFo 2007, 456 (457).

16 So BT-Drucks. 16/5846, S. 2, 23, 40; krit. hierzu Eckhardt CR 2007, 336
(337).

17 Vgl. hierzu im Einzelnen: Warntjen, Heimliche Zwangsmafinahmen und
der Kernbereich privater Lebensgestaltung, 2007, S. 41 f; Dammann, Der
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, 2011, S. 33 f.

18 Puschke/Singelnstein NJW 2008, 113 (114) (»verfassungswidrig«); Noding
StraFo 2007, 456 (458); vgl. auch Zgller StraFo 2008, 15 (22) (»Mogelpa-
ckungd).

19 So zutreffend: Ziller StraFo 2008, 15 (22).

20 AnwKo-StPO/Liffelmann, 2010, § 100a Rn. 11.

21 20.398 Anordnungen fiir 2010 (BMJ, Ubersicht TKU 2010).

22 Vgl. nur: Wolter GA 2007, 183 (196) (»unvollzichbar«).

23 BVerfGE 109, 279 = StV 2004, 169.

24 Warntjen (Fn. 17), S. 61 f.
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verwertbare — Beweise gar nicht erst im Bewusstsein der Er-
mittlungsbehérden wie auch der Strafjustiz verfestigen
kénnen.?

IV. Auch die in § 101 Abs. 4-6 StPO normierten Benach-
richdigungspflichten im Falle heimlicher Beweisgewinnung
halten nach Ansicht des Senats einer verfassungsrechtlichen
Uberpriifung stand: Hier sahen sich etwa die Ausnahmere-
gelungen des Abs. 4 S. 3 und 4 berechtigter Kritik des
Schrifttums zlusgesetzt.26 Insbesondere der Mafistab, der an
die Priifung des Benachrichtigungsinteresses durch die Er-
mittlungsbehérden im Falle von § 101 Abs. 3 S. 4 StPO zu
legen ist, wonach in den Fillen der Postbeschlagnahme
(§ 99 StPO), der Telekommunikationsiiberwachung
(§ 100a StPO) und der Verkehrsdatenerhebung (§ 100g
StPO) die Benachrichtigung bei nur »unerheblicher« Betrof-
fenheit unterbleiben kann, bleibt weiterhin unklar. Der Ge-
setzgeber hatte insoweit sogar fiskalische Aspekte (»Gebot
des wirtschaftlichen Haushaltens mit 6ffentlichen Mitteln«)
als ein Kriterium der Ermessensabwigung angefiihrt,” was
der Bedeutung von Art. 10 GG, der durch die angefiihrten
Mafinahmen tangiert wird, nicht gerecht wird: So ist etwa
im Hinblick auf die Subsidiarititsklausel des § 100a StPO
einhellig anerkannt, dass Kostengesichtspunkten keine maf3-
gebliche Bedeutung zukommt.?® Hier wire jedenfalls eine
Klarstellung des Senats wiinschenswert gewesen.

Im Hinblick auf § 101 Abs. 5 StPO sah das Gericht keinen
Verstofl gegen die von den Beschwerdefiihrern geriigte un-
zureichende Beachtung von Verhiltnismifigkeitsgebot und
Bestimmctheitsprinzip. Im Hinblick auf letzeres stellt der Se-
nat Klar, dass sich insoweit beziiglich des Tatbestandsmerk-
mals »von bedeutenden Vermogenswerten« an der Recht-
sprechung zum Merkmal der »Sachen von bedeutendem
Wert« in § 315 Abs. 1, § 315a Abs. 1, § 315b Abs. 1,
§ 315c Abs. 1 StGB orientiert werden koénne (Rn. 236).%°

Im Hinblick auf § 101 Abs. 6 StPO hatten die Beschwerde-
fithrer moniert, dass die Vorschrift nicht erkennen lasse,
wann und wie eine Prognose, dass die Voraussetzungen fiir
eine Benachrichtigung auch zukiinftig nicht eintriten, még-
lich sein solle. Dem hilt der Senat entgegen, dass das Merk-
mal »mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit« eine
»hinreichend hohe Hiirde [gewihre], um vorschnelle Beur-
teilungen wirkungsvoll zu verhindern« (Rn. 242). Hinrei-
chend hoch ist die Hiirde allerdings nur dann, wenn die
Priifung auf einer ausreichenden und lingerfristig angeleg-
ten Befassung basiert. Insoweit erscheint ein endgiiltiges Ab-
sehen mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG erst nach einer Zu-
riickstellung iiber einen mehrjihrigen Zeitraum, jedenfalls
aber nicht unmittelbar nach Beendigung der Mafinahme
moglich.?°

V. Soweit die Beschwerdefiihrer die Verfassungswidrigkeit
von § 160a StPO anfiihrten, hatte sich die Beschwerde je-
denfalls im Hinblick auf die frithere Nichterfassung von
Rechtsanwilten durch das Gesetz zur Stirkung des Schutzes
von Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwilten im Strafpro-
zessrecht v. 22.12.20103! erledigt, da diese®? nunmehr vom
absoluten Schutz des § 160a Abs. 1 S. 1 StPO erfasst sind.
Im Hinblick auf andere Berufsgeheimnistriger i.5.d. § 53
StPO, die nur vom relativen Schutz des § 160a Abs. 2 StPO
erfasst werden, hat der Senat eine Differenzierung zu den
absolut geschiitzten Personengruppen des Abs. 1 mit Blick
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auf Art. 3 GG als ausreichend gerechtfertigt angesehen. Dass
neben den bereits urspriinglich erfassten Gruppen (Geistli-
che, Strafverteidiger, Abgeordnete), deren Privilegierung
sich auf eine lange verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
mit Blick auf Art. 4 GG, Art. 47 GG sowie im Hinblick auf
Verteidiger auf die durch das Rechtsstaatsprinzip gebotene
Gewihrleistung wirksamer Verteidigung®® sowie deren ein-
fach-gesetzliche Ausprigung in § 148 StPO stiitzen kann,
nunmehr auch (nur) Rechtsanwilte durch die Neuregelung
in diesen Schutzbereich aufgenommen werden, rechtfertigt
der Senat im Anschluss an die Gesetzesbegr[indung34 wie
folgt: »Eine Differenzierung zwischen Anwilten und Vertei-
digern [ist] aufgrund der Nihe der Titigkeitsfelder fakeisch
kaum mégliche, zumal sich — so der Beschluss zutreffend —
»bei der Kontaktaufnahme eines von einer Ermittlungsauf-
nahme Betroffenen mit einem Rechtsanwalt (...) aus der
Auflenperspektive vielfach nicht feststellen lassen [wird], ob
der Betroffene allgemeinen rechtlichen Rat oder die Bera-
tung durch einen Strafverteidiger sucht« und die Grenzen
»mitunter fliefend« sind (Rn. 262).3° Insoweit hitte es aller-
dings — so die Bundessteuerberaterkammer zu Recht in ihrer
Stellungnahme? ¢ _ auch einer Aufnahme von Steuerberatern
bedurft, da auch bei diesen der Ubergang zwischen Steuer-
beratung und Steuerstrafverteidigung — sei es nun allein ggii.
den Finanzbehdrden oder gemeinsam mit einem Rechtsan-
walt oder Hochschullehrer (vgl. § 392 Abs. 1 AO) — ebenso
»flieend« sein diirfte. Diese Differenzierung kann mithin
mit Blick auf Art. 3 GG nicht iiberzeugen; umso enttiu-
schender ist es, dass sich die Entscheidung hierzu mit kei-
nem Wort verhilt, zumal der Senat explizit zutreffend her-
vorhebt, dass die »Strafverteidigung (...) threm Zweck nach
insgesamt Kernbereichsbezug aufweist« (Rn. 266). Es bleibt

mithin fiir Steuerberater bei einem »Schutz 2. Klasse«.?”

Gleiches gilt etwa auch beziiglich Journalisten und Arzten,
die sich ebenso wie die von Abs. 1 erfassten Berufsgruppen
auf eine verfassungsrechtliche Privilegierung stiitzen kén-
nen: Wihrend fiir jene der besondere Schutz aus Art. 5

Abs. 1°S. 2 GG gilt, dem etwa auch § 97 Abs. 5 S. 2 StPO

25 Vgl. auch Kiihne, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2010, Rn. 907, der zutreffend
darauf hinweist, dass bei bloSen Beweisverwertungsverboten die Nicht-Be-
riicksichtigung der Erkenntnisse »von jedem Richter eine grofle psychische
Leistung« erfordert.

26 Vgl. nur Niding StraFo 2007, 456 (462); Puschke/Singelnstein NJW 2008,
113 (116).

27 BT-Drucks. 16/5846, S. 60.

28 Rudolphi FS Schaffstein, 1975, S. 433 (437); Eisenberg, Beweisrecht der
StPO, 2008, Rn. 2493 i.V.m. Fn. 249; LR-StPO/Schifer, 25. Aufl. 2004,
§ 100a Rn. 43; KK-StPO/Nack, 6. Aufl. 2008, § 100a Rn. 35.

29 Nach BGH StV 2011, 619 m. Anm. Jahn JuS 2011, 660 soll die Wert-
grenze bei € 750 liegen, wihrend in der obergerichtlichen Rspr. und im
Schrifttum die Grenze bislang bei rd. € 1.300 angesetzt wurde (OLG Hamm
NStZ-RR 2009, 185 (186); Sch/Sch-StGB/Heine, 28. Aufl. 2010, Vorb.
§ 306 Rn. 15).

30 Henrichs Kriminalstik 2008, 169 (172); Puschke/Singelnstein NJW 2008,
113 (116); HK-StPO/Gercke (Fn. 10), § 101 Rn. 13; a.A. Meyer-Gofsner,
StPO, 54. Aufl. 2011, § 101 Rn. 24; vgl. auch BT-Drucks. 16/6979, S. 44.

31 BGBL [, S. 2261.

32 Ebenso wie nach § 206 BRAO in cine Rechtsanwaltskammer aufgenom-
mene Personen sowie Kammerrechtsbeistinde.

33 Vgl. etwa BVerfG [K] NJW 2007, 2748 (2750).

34 Vgl. BT-Drucks. 17/2367, S. 6 f.

35 Krit. zur fritheren Differenzierung etwa: Ignor NJW 2007, 3404; HK-StPO/
Zisller (Fn. 10), § 160a Rn. 3 unter Bezugnahme auf EGMR StV 1988,
683 m. Anm. Kiihne.

36 Vgl. auch BStBK, Verfassungsrechtliche Priifung des § 160a StPO (Juli
2011).

37 Fahr DStR 2008, 375 (378).
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Rechnung triigt, hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum
»Groflen Lauschangriffc fiir Arzte explizit festgestellt, dass
die Kommunikation zwischen Arzt und Patient im Einzelfall
dem unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung
unterfille® und damit gerade der in § 160a Abs. 2 StPO
vom Wortlaut vorausgesetzten Abwigung entzogen ist.>? In-
soweit wird letzere etwa im Hinblick auf Arzte iiberhaupt
erst ermoglicht, wenn es sich nicht um ein Patientenge-
sprich handelt.® Da letztlich alle in § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
bis 3b und 5 StPO genannten Berufsgeheimnistriger sich
auf einen besonderen aus der Verfassung ableitbaren Ver-
trauensschutz berufen kénnen,*! ist die Norm jedenfalls ver-
fassungskonform dahingehend auszulegen, dass sich im
Zweifel ein  Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot
durchsetzt, um einer Entwertung der Zeugnisverweigerungs-
rechte Einhalt zu gebieten.42 Insgesamt ist die Differenzie-
rung zwischen Abs. 1 und 2 wenig iiberzeugend, zumal im
Rahmen der Wohnraumiiberwachung Berufsgeheimnistri-
ger .5.d. § 53 StPO ohne Differenzierung einen umfassen-
den Schutz genieen.®> Die Entscheidung schlieft damit,
dass — wie auch bei § 97 Abs. 2 S. 3 StPO und insoweit
stimmig — fiir die Nicht-Anwendung der Abs. 1-3 bei Ver-
strickung der Berufsgeheimnistriger ein auf »bestimmte
Tatsachen« gegriindeter Tatverdacht fiir ausreichend erach-
tet wird (Rn. 273). Auch wenn der Senat betont, dass —
freilich ohne dies niher zu spezifizieren — dieser héheren
Anforderungen als einen Anfangsverdacht i.S.d. § 152
Abs. 2 StPO unterliege und insoweit insbesondere dem Ver-
hiltnismiigkeitsprinzip eine mitentscheidende Beachtung
zukomme, stellt dies — so Ziller zutreffend — »kein uniiber-
windliches Hindernis fiir die Aufhebung der Schutzwirkung
des § 160a darc*. Insbesondere die in der verfassungsge-
richdlichen Rechtsprechung stets wiederkehrenden Erliute-
rungen zur Bedeutung des VerhiltnismiQigkeitsprinzips, die
regelmiflig zur Begriindung fiir die (»Noch«-)Verfassungs-
konformitit einer Norm herhalten, bieten in der Anwen-
dungspraxis keinen echten Grundrechtsschutz, da ihnen
durch die Art der Begriindung Rechnung getragen werden
kann.®>

VI. Gut vier Jahre nach Inkrafttreten des TKUNRegG lisst
sich festhalten, dass der Wille des Gesetzgebers mit dem
Gesetz ein »harmonisches Rechtssystem« zu schaffen,4® je-
denfalls nicht vollstindig umgesetzt wurde: Gerade § 160a
StPO sowie die (Nicht-)Beriicksichtigung des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung bei den einzelnen Eingriffsgrund-
lagen offenbaren vielmehr statt Harmonie die ein oder an-
dere Dissonanz. Zwar wird man entgegen erster Stellung-
nahmen die Entscheidung nicht als »Freibrief« verstehen
kénnen, »den umfassenden Erhebungsschutz bei der Wohn-
raumiiberwachung zuriickzunehmen und an das niedrigere
Schutzniveau des § 100a StPO anzupassen«.47 Allerdings tut
sich das BVerfG erkennbar schwer damit, dem Kernbe-
reichsschutz, der keineswegs auf Art. 13 GG beschrinkt
ist,*® iiber die Wohnraumiiberwachung hinaus auch umfas-
sende, d.h. nicht nur auf Verhiltnismifigkeitserwigungen
beschrinkte Geltung im Strafverfahren zukommen zu las-
sen. Bei so viel (Uber-)Betonung einer wirksamen Strafver-
folgung ist aber gerade ein wirksamer Kernbereichsschutz
dringend erforderlich, um die verfassungsrechtlich gebotene
Balance zwischen legitimem staatlichem Aufklirungsinte-
resse einerseits sowie dem nicht nur auf die eigene Woh-

Stv 5-2012

nung beschrinkten Refugium der Privatsphire zu gewihr-
leisten.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht
Dr. Bjirn Gercke, Kéln.

Unverwertbarkeit von mittels akustischer
Uberwachung aufgezeichneten
Selbstgesprachen

GG Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, StPO § 100f

Ein in einem Kraftfahrzeug mittels akustischer Uberwa-
chung aufgezeichnetes Selbstgesprach eines sich unbe-
obachtet fiihlenden Beschuldigten ist im Strafverfah-
ren — auch gegen Mitbeschuldigte — unverwertbar, da es
dem durch Art. 2 Abs. 1 GG iVm. Art. 1 Abs. 1 absolut
geschiitzten Kernbereich der Personlichkeit zuzurechnen
ist (im Anschluss an BGH, Urt. v. 10.08.2005 - 1 StR 140/
05, BGHSt 50, 206 [= StV 2005, 591]). (amtl. Leitsatz)

BGH, Urt. v. 22.12.2011 — 2 StR 509/10 (LG KoIn)*

Aus den Griinden: [1] Das LG hat die Angekl. jeweils wegen
Mordes zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt. Hiergegen richten
sich die auf die Verletzung formellen und materiellen Rechts ge-
stiitzten Revisionen der Angekl. Die Rechtsmittel haben mit einer
Verfahrensriige Erfolg.

[2] A. Das LG hat folgendes festgestellt:

[3] Die Angekl. S. und I. K. sind Geschwister, der Angekl. W. K.
ist der Ehemann von 1. K., deren Ehe trotz Kinderwunschs kinder-
los blieb. Die Angekl. I. und W. K. verfiigen iiber ein Haus, in
dem auch der Angekl. S. K. nach seiner Ubersiedlung aus Chem-
nitz nach der Wiedervereinigung Deutschlands eine Wohnung er-
hielt. Dort nahm der Angekl. S. K. im Jahre 2001 seine Ehefrau
L. auf, die er auf den Philippinen geheiratet hatte. Am 07.02.2002
wurde der Sohn M. der Eheleute geboren. Die Angekl. I. und W.
K. mischten sich in deren Angelegenheiten ein, was L. zunchmend
storte. Wihrend der Angekl. S. K. sich wenig um sein Kind kiim-
merte, wurde der Junge von den Angekl. I. und W. K. wie ihr
eigenes Kind behandelt. Vor diesem Hintergrund kam es zu Span-
nungen zwischen den Eheleuten L. und S. K. L. zog am
28.09.2005 zusammen mit ihrem Sohn aus der Ehewohnung aus
und bezog eine eigene Wohnung in K. Der Angekl. W. K. bot ihr
Geld fiir den Fall an, dass sie das Kind im Hause K. aufwachsen
lassen werde. L. lehnte dies entschieden ab. Am 18.01.2006 einig-
ten sich die Eheleute iiber den Unterhalt. Am 27.01.2006 bean-
tragte die Angekl. I. K. ein eigenes Umgangsrecht mit dem Kind;
der Antrag blieb jedoch in allen Instanzen erfolglos. Der Angekl.
S. K. erhielt vom Familiengericht ein Umgangsrecht zugesprochen.
Er befiirchtete jedoch, dass seine Ehefrau nach der Scheidung weit
wegzichen werde, um seinen Kontakt mit dem Sohn zu vereiteln.

38 BVerfGE 109, 279 (322 f.) = StV 2004, 169.

39 Vgl. HK-StPO/Zjller (Fn. 10), § 160a Rn. 9.

40 Meyer-Gofiner (Fn. 30), § 160a Rn. 13.

41 Zpller, in: Wolter/Schenke (Hrsg.), Zeugnisverweigerungsrechte bei (ver-
deckten) Ermittlungsmafinahmen, 2002, S. 325, 337.

42 HK-StPO/Zpller (Fn. 10), § 160a Rn. 9.

43 Vgl. auch Radtke/Hohmann-StPO/Kretschmer, 2011, § 160a Rn. 13.

44 HK-StPO/Zoller (Fn. 10), § 160a Rn. 15.

45 Vgl. hierzu auch Gercke StV 2006, 453 (454); StV 2009, 624 (626).

46 BT-Drucks. 16/5846, S. 1 f.

47 So die Befiirchtung von Leipold/Beukelmann NJW-Spezial 2012, 24.

48 BVerfG NJW 2005, 2603 (2611) = StV 2007, 226; Kutscha NVwZ 2005,
1231 f; Puschke/Singelnstein NJW 2005, 3534 f; Loffelmann ZScW 118
(20006), 358 f.
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