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Stellungnahme

zu dem

a) Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und F.D.P.
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 13 GG) (elektronische
Wohnraumuiberwachung)
- Drucksache 13/8650 -

b) Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und F.D.P.
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung der Organisierten Kriminali-
tat
- Drucksache 13/8651 -

¢) Antrag des Abgeordneten Manfred Such und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Schutz der Vertraulichkeit des Telekommunikationsverkehrs und des Vertrauensver-
haltnisses zu Berufsgeheimnistragern (Aktionsprogramm gegen Lauschangriffe)
- Drucksache 13/5196 -

. Vorbemerkung:

1. Die folgenden Uberlegungen zu den genannten Drucksachen beschranken sich auf Fragen zu
Zeugnisverweigerungsrechten und Verwertungsverboten. Dies hat seine Ursache darin, dal? die
Bitte zur Stellungnahme an mich erst rund einen Monat vor der Anhdrung herangetragen worden

ist. Ein weitergehendes Gutachten brauchte deutlich mehr Zeit.

2. Die Stellungnahme verhalt sich auch insbesondere nicht zu der Frage, ob Gberhaupt die akusti-

sche Wohnraumiberwachung gestattet werden soll. Ich will aber nicht verhehlen, dal3 bei mir aus
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verfassungsrechtlichen, kriminalpolitischen sowie kriminalistischen Grinden hierzu die Skepsis
weit Uberwiegt.

3. Nur kurz hingewiesen werden soll ferner auf die Frage, ob Art. 13 GG wirklich auf sodann
sieben, teilweise relativ lange Absétze aufgebléht werden soll. Die klare Kargheit eines schlichten
Kataloges von Garantien, wie er wohl den Mittern und Véatern des Grundgesetzes in Anlehnung
an die groRRen Kodifikationen vorgeschwebt hat, wurde Uber die Art. 12a und 16a GG hinaus wei-
ter aufgegeben. Den Ausfithrungen von Rupert Scholz zur ,,Verfassungsisthetik® in der 197. Sit-
zung des Bundestages ist voll und ganz zuzustimmen. Die Vorstellungen der Entwurfsbegrin-
dung, ,,angesichts der Bedeutung des Grundrechts der Unverletzlichkeit der Wohnung und zur
Sicherung rechtsstaatlicher Anforderungen® seien viele Einzelheiten bereits in der Verfassung
vorzugeben, vermag mich nicht zu tberzeugen: Auch das G 10 ist separat vom Grundgesetz und
von Art. 10 GG entstanden. Niemand kame auf die Idee, angesichts der noch grof3eren Bedeutung
beispielsweise des Freiheitsgrundrechts im Grundgesetz Einzelheiten des Strafzumessungs-,
Strafvollzugs- oder Unterbringungsrechts zu fixieren. Sollte in der Gesetzestechnik etwa die Sor-
ge der Opposition zum Ausdruck kommen, dall der ,,Lauschangriffskompromifl* nach erfolgter
Grundgesetzanderung schlichtweg durch die Anderung einfacher Bundesgesetze ausgehebelt
werden kénnte, mag zu tberlegen sein, ob sich nicht eine Formulierung fur Art. 13 GG dahinge-

hend finden 1&Rt, dal? N&heres ein nur mit 2/3-Mehrheit zu &nderndes Bundesgesetz regele.

1. Zeugnisverweigerungsrechte und Verwertungsverbote

In der jetzigen Fassung enthalten die Entwirfe keinerlei ausdriickliche Verbote, Gesprache mit
Zeugnisverweigerungsberechtigten abzuhdren und sodann gerichtlich zu verwerten. Der in die
Begrindung aufgenommene Satz: ,,.Die Zeugnisverweigerungsrechte bleiben gewéhrleistet™ kann
hieran nichts andern. Erforderlich ware dazu eine Formulierung im Gesetz, wie sie entsprechend
dem Gesetzesantrag des Landes Baden-Wurttemberg vom 24.10.1995 in Art. 13 GG aufgenom-
men werden sollte’: | Das gesprochene Wort von und gegeniiber Personen, die zur Verweigerung
des Zeugnisses berechtigt und nicht Tater oder Teilnehmer sind, darf nicht zu Beweiszwecken

verwertet werden.

Mit diesem Schweigen stehen die Entwiirfe nicht allein: Schon die Uberwachung des Fernmelde-

verkehrs geméll § 100a StPO als auch die 1992 Gesetz gewordenen Vorschriften iiber den ,,Klei-

! BR-DrS 694/95.



nen Lauschangriff (§ 100c StPO) und den Einsatz verdeckter Ermittler (§ 110a StPO) enthalten
keine § 97 Il StPO oder Art. 13 IV 3 GG Antrag Ba-W(. entsprechende Regelungen, obwohl das
Problem schon langst bekannt gewesen ist.

Auch das BMJ hat sich zu dem Entwurf zu 8 100c StPO dahingehend eingelassen, die Einrau-
mung eines Zeugnisverweigerungsrechts sei nicht ,,sachgerecht®, weil ,,eine weitgehende Entwer-
tung dieses Erkenntnismittels* zu befiirchten sei. Mit dieser Argumentation konnte man natiirlich
vollig die Zeugnisverweigerungsrechte und so manches andere abschaffen, was der Effektivitat

der Strafverfolgung schaden konnte.

Ich mochte es aber nicht dabei belassen, die Frage nach Zeugnisverweigerungsrechten und Ver-
wertungsverboten als kriminalpolitische Frage stehen zu lassen, sondern mich bemdihen, Leitli-

nien aus dem Normengeftige und der hochstrichterlichen Rechtsprechung herzuleiten.

Ausgangspunkt hierfiir hat zu sein, dal die Betrachtung, es ginge hier um die Verwertung der
,2Kommunikation des Beschuldigten mit zeugnisverweigerungsberechtigten Personen® (so etwa
das BMJ) etwas ungenau ist. Denn diese Kommunikation gliedert sich - jedenfalls analytisch -in
Gesprachsbeitrage des Zeugnisverweigerungsberechtigten und des Beschuldigten. Wieso soll aber
das, was ein Beschuldigter einem Zeugnisverweigerungsberechtigten sagt, mit einem aus 88 52 ff.

StPO abgeleiteten Verwertungsverbot versehbar sein?

1. Erster Betrachtungspunkt: Die AuRerungen des Beschuldigten

Soweit AuRerungen des Beschuldigten gegeniiber einem Zeugnisverweigerungsberechtigten ab-
gehort werden, unterscheidet sich die Situation - jedenfalls zundchst einmal - nicht von der, daR
der Beschuldigte mit einer sonstigen Person reden wirde. Konstruktiv liegt hier ein Sachverhalt
vor, fir den - wenn tberhaupt - die 8§ 136, 136a StPO und nicht die 8§ 52 ff., 252 StPO ein-
schlégig sind: Der Beschuldigte duf3ert sich zum Ohr von Strafverfolgungsbehorden, ohne dies zu
wissen, geschweige denn, daf er hinsichtlich seines Schweigerechts belehrt worden ist. Tangiert

sein konnte hier lediglich der nemo-tenetur-Grundsatz.

Freilich setzte diese Betrachtung voraus, dal} es bei der Abhorung tberhaupt um eine Verneh-
mung (bzw. sog. vernehmungsahnliche Situation) geht. VVor allem die Rechtsprechung vertritt
bekanntlich einen viel engeren Vernehmungsbegriff, wonach erforderlich ist, dal} der Verneh-

mende dem anderen ,,in amtlicher Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft Auskunft



von ihm verlangt“®. Lediglich nach der weitergehenden Gegenansicht fallen unter den Verneh-
mungsbegriff nicht nur AuBerungen, die ein Strafverfolgungsorgan direkt und offen herbeigefiihrt
hat, sondern auch diejenigen, die es indirekt durch die Einschaltung eines Dritten diesem gegen-
liber veranlaBt hat®. Beide Ansichten verlangen jedoch die aktive Herbeifiihrung einer AuRerung
des Beschuldigten®. Das passive Geschehenlassen ist, soweit ersichtlich, fiir niemanden eine Ver-

nehmung. Das besttigt sich auch in der Dogmatik zur SpontanauRerung”.

So betrachtet stellt sich das Abhoren nur als gezieltes Abwarten einer Spontanduf3erung gegen-
iiber einem Dritten dar. Ein ,,passiv-indirekter Vernehmungsbegriff wére also ein Novum. Inso-
weit ist nur anerkannt, dal ein Verwertungsverbot entsprechend § 136a Il 2 StPO besteht, wenn
ein ,,AbhorexzeB*“ vorliegt, also wenn der Beschuldigte unter Uberschreitung der gesetzlichen

Befugnisse abgehdrt worden ist®.

Bei einer zulassigen AbhormaRnahme bestehen also gegen die Verwertung der AuRerungen des
Beschuldigten unter dem Gesichtspunkt der 88 136, 136a StPO keinerlei Bedenken.

2. Zweiter Betrachtungspunkt: Der Zeugnisverweigerungsberechtigte redet

Der zweite Betrachtungspunkt ist der, daR die belastenden AuBerungen des Zeugnisverweige-
rungsberechtigten abgehort und verwertet werden sollen. Hier kénnte man argumentieren, daf} im
Falle der spateren Zeugnisverweigerung das Abgehorte entsprechend § 252 StPO nicht in das

Verfahren eingefihrt werden darf.

Nun hat der 1. Senat des BGH im ,,Fall Sedlmayr* ein Verwertungsverbot gemafl § 252 StPO in
dem Fall verneint, daB ein VV-Mann sich in das Vertrauen der Verlobten eines Beschuldigten ge-
schlichen hatte und diese bestatigte, daR dem Beschuldigten das Tatwerkzeug gehorte’. Der BGH
hat die Verwertung mit Hinweis auf seinen engen Vernehmungsbegriff gebilligt: Der V-Mann
war der Verlobten nicht als amtliche Person entgegengetreten. Die Lehre vom weiten Verneh-

mungsbegriff wére hier wohl zu einem anderen Ergebnis gekommen. (Welche Auffassung sich

BGHSt-GS 42, 139 (145); 40, 211 (213).

Siehe etwa Beulke, StV 1990, 181; Kiihl, StV 1986, 188; Luderssen, FS Peters, 1974, 361 ff.
Nack in Karlsruher Kommentar StPO, 3. Aufl. 1993, § 136a Rn. 6; Kiihl, StV 1986, 188.
BGH bei Dallinger, MDR 1970, 14.

BGHSt 31, 304 (308); OLG Stuttgart, StV 1996, 655; siehe auch BGHSt 23, 329; 34, 362.
BGHSt 40, 211.

~N o g~ W N



durchsetzen wird, bleibt abzuwarten. Zur Zeit schwebt im ,,Fall Sedlmayr* eine Verfassungsbe-

schwerde.)

Jedenfalls lage bei einer zuldssigen Abhormalinahme auch wiederum bloB eine ,,passive Verneh-
mung‘ vor, die nach keiner Ansicht § 252 StPO auslosen kann.

3. Dritter Betrachtungspunkt: Die AuBerungen beider als Kommunikation

Zieht man nun aber nicht die Gespréchsbestandteile artefaktisch auseinander, sondern betrachtet
man die Rede beider einheitlich als Kommunikation, so zeigt sich, dal? es hier genaugenommen
gar nicht um das Zeugnisverweigerungsrecht geht, sondern um das Recht auf vertrauliches Ge-

sprach des Beschuldigten. Dies scheint mir der Kernpunkt zu sein.

a) Das Recht auf Intimsphéare

Dal ein solches Recht existiert, haben BGH und BVerfG in den Tagebuchentscheidungen deut-
lich gemacht®, wo sogar von einer Parallele zum ,,Selbstgesprich*® gesprochen wurde. Bekannt-
lich haben die Gerichte hier ein Verwertungsverbot grundsatzlich angenommen, aber entspre-
chend der ,,Abwégungslehre* dann verneint, wenn es um die Aufklarung einer Straftat von erheb-
licher Bedeutung geht und die Erforschung des Sachverhalts unter Einsatz anderer Ermittlungs-
methoden erheblich weniger erfolgversprechend oder wesentlich erschwert ware™. (Ich will hier
auller Betracht lassen, dafl mir die Abwagungslehre, die auch in dem geplanten neuen § 100c Il
StPO wieder auftauchen soll, methodisch verfehlt erscheint: Selbstverstandlich bekommen die
Belange der Strafrechtspflege zwar dann mehr Bedeutung, wenn es sich um eine schwere Straftat
handelt, fir die der Beschuldigte ansonsten nicht verurteilt werden kdnnte. In diesem Fall steigt
aber auch proportional dessen Interesse an der Wahrung der Intimsphére. Dieses Interesse ist na-
turgeméal geringer bei kleinen Straftaten oder in Fallen, in denen ohnehin die Beweislage erdru-
ckend ist.)

Im Bereich der strafrechtlichen Beleidigungsdelikte ist eine sog. beleidigungsfreie Intimsphére
anerkannt, dal3 es also jedermann im engsten Familienkreis erlaubt sein muf3, aus seinem Herzen
keine Mérdergrube zu machen’. In diesem Rahmen hat das BVerfG beispielsweise betont, daR

beleidigende AuRerungen auch dann nicht verwertet werden durfen, wenn sie etwa im Rahmen

8 BGHSt 19, 255; 34, 397; BVerfGE 80, 367.
’ Vgl. BVerfGE 88, 367 (381f.).
1o BGHSt-GS 42, 139.



der richterlichen Briefkontrolle gemaB §§ 29 Il1, 31 St\VollzG gelesen werden'. Dies soll sogar
dann gelten, wenn dem Briefschreiber die Kenntnisnahme des Kontrolleurs bewuf3t gewesen ist.
Im Falle einer akustischen Wohnraumiiberwachung dirfte dies mithin erst recht gelten. (Das ist
freilich eine nur theoretisch denkbare Konsequenz, ist doch wegen Beleidigungsverdachts keine
akustische Wohnraumuberwachung vorgesehen und dirften auch entsprechende Zufallsfunde
deshalb nicht verwertet werden, vgl. § 100d IV StPO des Entwurfs.)

Nun ist aber die Dogmatik zur beleidigungsfreien Intimsphére nur bedingt mit dem Verhaltnis
von Beschuldigtem und Zeugnisverweigerungsberechtigten zu vergleichen. Dies folgt schon da-
raus, dal die Personenkreise nicht identisch sind: Im Beleidigungsrecht soll - anders als bei § 52
StPO - ein lediglich formelles Verwandtenverhéltnis nicht ausreichen, jedoch sollen sogar enge
freundschaftliche Bande geniigen kénnen'®. Nach herrschender, wenn auch umstrittener Ansicht
sind dagegen die Verhéltnisse des § 53 StPO nicht geniigend, um eine beleidigungsfreie Intim-

sphare zu begriinden™.

b) Die ratio der §§ 52 ff. StPO

Entscheidend ist aber folgendes: Sinn und Zweck des § 52 StPO ist die Riicksichtnahme auf die
Zwangslage des Zeugen, der einer Wahrheitspflicht unterliegt und deshalb beflirchten muf3, einem
Angehérigen zu schaden®. Die Familienbeziehungen sollen durch erzwungene Aussagen im
Strafverfahren nicht belastet werden®®. Zur Vermeidung dieser Konfliktlage wird der Zeuge von
seiner Aussagepflicht entbunden; sagt er dennoch aus, wird er gemaR § 157 StGB im Falle einer
Falschaussage privilegiert; § 252 StPO rdumt ihm quasi ein ,,Riicktrittsrecht™ von seiner vielleicht
voreiligen Aussage ein. Es geht also hier nur um eine Konfliktlage, die im Falle der Belauschung
gar nicht entsteht. Der abgehdrte und aufgezeichnete Gesprachsinhalt wird nicht durch eine Ver-
nehmung der zeugnisverweigerungsberechtigten Person zum Gegenstand einer spateren Haupt-
verhandlung gemacht, sondern im Wege der Augenscheinsnahme, der Urkundenverlesung oder
einer Vernehmung des das Gesprach mitschneidenden Beamten. Auch ein Offentliches Interesse
ist hier nicht berthrt, wie sich daraus zeigt, dal} die gemaR § 52 StPO Zeugnisverweigerungsbe-

rechtigten keinerlei Schweigepflicht unterliegen®’.

1 Siehe etwa BGH bei Dallinger, MDR 1954, 335; BayObLG, MDR 1976, 1036.

12 BVerfGE 90, 255.

B BVerfGE 90, 255 (262); StV 1997, 256 (Kammer); OLG Frankfurt, NStZ 1994, 404; OLG Diisseldorf,
StV 1996, 490.

14 Naher Lenckner in Schonke/Schroder, 25. Aufl. 1997, vor §§ 185 ff. mwN.

15 BGHSt 2, 354; 11, 217; 22, 36; 27, 231; 40, 211.

16 Kihne in Alternativkommentar StPO, 1982, § 52 Rn. 1.

o Siehe Rudolphi, FS Schaffstein, 1975, S. 445.



Dies ist jedoch ganz anders im Falle des 8 53 StPO. Hier geht es nicht nur um den Vertrauens-
schutz zwischen Zeugen und Beschuldigten, sondern auch um das 6ffentliche Interesse daran, dal}
sich der Rat- und Hilfesuchende rickhaltlos offenbaren kann, ohne die Besorgnis haben zu mus-
sen, die Vertrauensperson kénnte das ihr Anvertraute als Zeuge einmal preisgeben®. Aus diesem
Grunde ist auch geméaR 8 201 StGB die Schweigepflicht der Berufstrager sogar strafrechtlich ge-
schutzt. Die Allgemeinheit hat ein vitales Interesse an einer gut funktionierenden Gesundheits-
pflege, Rechtspflege usw. Dies ist aber nur dann gewahrleistet, wenn die Patienten, Mandanten

usw. dem jeweiligen Berufstrager Vertrauen entgegenbringen konnen™.

Diese Differenzierung zwischen § 52 StPO einerseits und § 53 StPO (sowie § 53a StPO) anderer-
seits wird auch durch § 81c Il StPO bestatigt, der nur Angehorigen des Beschuldigten ein Unter-
suchungsverweigerungsrecht einraumt: Die zwangsweise korperliche Untersuchung zwecks Uber-
fuhrung eines Verwandten beeintrachtigt die Familienbeziehungen; die eines Berufstragers aber
nicht die Gesprachssphire: ,,Das Anvertrauen und Erfahren von Geheimnissen hinterlait keine
Spuren oder Folgen am Korper; andererseits gehoren die gesuchten Spuren und Folgen nicht zu

den geschiitzten Geheimnissen.“?°

c) Die Konsequenzen

Daraus folgt, daf? hinsichtlich der akustischen Wohnraumiberwachung durchaus zwischen 8§ 52
StPO und § 53 StPO unterschieden werden muf, weil sich, dies sei noch einmal wiederholt, die
personlichen Zeugnisverweigerungsrechte des § 52 StPO nicht aus der Existenz einer Intimsphare
ableiten lassen. Nun bedeutet dies aber noch nicht, dal fur die beruflichen Zeugnisverweigerungs-
rechte des § 53 StPO (und § 53a StPO) automatisch ein Erhebungs- und Verwertungsverbot abzu-
leiten sei. Dies zeigt ein Blick auf 8 97 Il StPO, der, vereinfacht gesprochen, ein
Beschlagnahmeverbot nur fiir die Gegenstande anerkennt, die sich bei einem Zeugnisverweige-
rungsberechtigten (und nicht beim Beschuldigten, einem Dritten oder etwa auf dem Postweg, vgl.
§ 99 StPO?!) befinden. Ubertragt man diesen Gedanken auf AbhérungsmaRnahmen?, kénnte man
erwagen, dall Gesprache unverwertbar sind, die in den (Geschafts-)Raumlichkeiten der Zeugnis-

verweigerungsberechtigten stattfinden. Dies wiirde, quasi nebenbei, auch den Einwand beseitigen,

18 BVerfGE 38, 312 (323); Pelchen in KK, § 53 Rn. 1.

19 Naher Rudolphi, FS Schaffstein, S. 443 f.

20 Dahs in Léwe/Rosenberg, 24. Aufl. 1988, § 81c Rn. 37.
2 Siehe dazu Rudolphi, FS Schaffstein, S. 444.

2 So Nack in KK, § 100a Rn. 12; Rudolphi, FS Schaffstein, S. 444 f.



daB bei der Uberwachung eines Berufstragers in unzahligen Fallen auch in die Vertrauensbezie-
hung zwischen Uberwachten Arzt, Rechtsanwalt usw. und seinen vollig unbeteiligten sonstigen
Patienten bzw. Mandanten eingebrochen wiirde®®, was sogar im Hinblick auf Art. 12 GG relevant
sein durfte?”. Diese Einschrankung wiirde auch damit in Ubereinstimmung stehen, daR nach dem
geplanten § 100c StPO die Uberwachung der Raumlichkeiten eines Nichtbeschuldigten oh-
nehin die Ausnahme sein soll. Entsprechend der Ruckausnahme in § 97 11 3 StPO wére MiRbréu-
chen entgegenzuwirken; ferner kénnte evtl. eine Differenzierung zwischen Wohnungen i.e.S. und

Geschéftsraumen entsprechend § 123 StPO erwogen werden.

Freilich wére diese grundsatzliche Regelung noch zu erganzen: Nach allgemeiner Ansicht folgt
aus § 148 | StPO fur den Verteidiger (vgl. 8§ 53 I Nr. 2 StPO), daR sein Verkehr mit dem Beschul-
digten vollig frei ist?, also an keinerlei Ortlichkeit iiberwacht werden darf. Ist ein solches Vertei-
digungsgesprach Gegenstand einer aufgrund zulassig angeordneter UberwachungsmaRnahme
gemachten Aufzeichnung, so ist diese nicht verwertbar?®. MiRbrauchen kann gemaR §§ 138a ff.
StGB begegnet werden. Auch fiir den immer wieder besonders erwahnten Geistlichen (vgl. § 53 1
Nr. 1 StPO), bei dem die Zuldssigkeit des Abhorens ,,im Einzelfall* gepriift werden sollte, liel3e
sich sogar generell ein Erhebungs- und Verwertungsverbot aus dem Rechtsgedanken des § 139 Il
StGB ableiten, der nur ihn (und nicht den Verteidiger oder den Arzt) vollstandig davon freistellt,
ihm in seiner beruflichen Eigenschaft mitgeteilte Straftaten anzuzeigen. Schliefflich kénnte auch
in Anlehnung an § 97 11l StPO ?’ fiir Gesprache mit Abgeordneten (vgl. § 53 I Nr. 4 StPO) an

einen raumlich unbegrenzten Schutz gedacht werden?.

I11. Ich fasse zusammen:

Die Frage, ob Zeugnisverweigerungsrechte der akustischen Wohnraumiberwachung bzw. der
Verwertung ihrer Kenntnisse entgegenstehen konnen, ist verkurzt gestellt. Tatsachlich geht es
hier um den Schutz einer Intimsphére. Dies wird nicht von der ratio des § 52 StPO umfalit, so dal

insoweit auch de lege ferenda Beweiserhebung und -verwertung moglich sein sollte. Anders steht

2 Siehe Rudolphi, FS Schaffstein, S. 443.

2 Siehe OLG Koblenz, NStZ 1985, 426; vgl. auch Fezer, StrafprozeRrecht Bd. 1, 2. Aufl. 1995, S. 204,
der in der Funktionsféhigkeit der Berufe sogar einen Schutzzweck des § 53 StPO sieht.

» BGHSt 27, 260 (262); 33, 347; NJW 1973, 2036.

% BGH, StV 1990, 435 (zu § 100a StPO); vgl. auch BGHSt 33, 347.

o Es ist umstritten, ob fir Abgeordnete auch das Gewahrsamserfordernis in § 97 11 1 StPO gilt; vgl. Klein-

knecht/Meyer-GoRner, StPO, 43. Aufl. 1997, § 97 Rn. 43 mwN.
8 Vgl. Rudolphi in Systematischer Kommentar StPO, 1994, § 100a Rn. 20.



es mit § 53 StPO (und § 53a StPO). Entsprechend dem Rechtsgedanken des § 97 1l StPO sollte
ein Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot fir die Geschaftsraume des Berufstragers einge-
raumt werden. Fur Seelsorger und Verteidiger, vielleicht auch fir Abgeordnete ware dies sogar

umfassend vorzusehen.

Eine entsprechende Vorschrift konnte sich auch auf 8§ 100a und § 110a StPO beziehen.



