Rechtsprechung kommentiert

Pressefreiheit versus Sicherheit

Heiner Adamski

Die Freiheit zur AuBerung von Meinungen — die Meinungsfreiheit — und im Zu-
sammenhang damit die Pressefreiheit als Freiheit zur Verbreitung von Nachrichten
und Meinungen durch jede Art von Druckerzeugnissen sowie Rundfunk und Fern-
sehen sind konstitutive Elemente eines freiheitlichen Staates. GroBe Bedeutung hat
auch das Brief- sowie das Post- und Fernmeldegeheimnis. Es ist ein unverzichtbarer
Schutz gegen eine technisch mogliche Uberwachung und Kontrolle der Kommunika-
tion. Angesichts eines auch in demokratischen Staaten immer wieder zu beobachten-
den Interesses an der Verhinderung der Verbreitung von Nachrichten und Meinungen
besonders bei der Aufdeckung von Missstinden und Skandalen oder der Formie-
rung von Widerstand gegen politische Entwicklungen sowie eines Interesses an der
Uberwachung von Kommunikation ist eine ,hochrangige** Garantie der Pressefrei-
heit und des Kommunikationsschutzes in der Rechtsordnung notwendig.

In der Bundesrepublik Deutschland sind beide Bereiche im Grundgesetz als
Grundrechte ausgewiesen. Die Pressefreiheit garantiert Art. 5 Abs. 1 GG: ,Jeder
hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu duflern und zu ver-
breiten und sich aus allgemein zuginglichen Quellen ungehindert zu unterrichten.
Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film
werden gewdhrleistet. Eine Zensur findet nicht statt.” Alle Menschen oder ,,jeder* —
nicht nur Deutsche — konnen sich auf die Pressefreiheit berufen (also auch Auslidn-
der und deren Vereinigungen sowie Minderjidhrige). Nach herrschender Meinung
garantieren diese Verfassungsbestimmungen auch die Freiheit der Griindung, den
Bestand und die Tétigkeit von Presseunternehmen und umfassen alle mit journali-
stischer Arbeit zusammenhingenden Tétigkeiten von der Beschaffung der Informa-
tionen tiber die redaktionelle Meinungsbildung einschlieBlich Wahrung des Redak-
tionsgeheimnisses bis zur Verbreitung des Presseerzeugnisses. Zum Kommunikati-
onsschutz bestimmt Art. 10 Abs. 1 GG: ,,Das Briefgeheimnis sowie das Post- und
Fernmeldegeheimnis sind unverletzlich.*

Die in Art. 5 Abs. 1 GG garantierten Freiheiten und damit die Pressefreiheit
sind aber nicht grenzenlos. Sie finden nach Art. 5 Abs. 2 GG ,,ihre Schranken in
den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum
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Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre.“ Zum Brief- sowie
zum Post- und Fernmeldegeheimnis heiflt es in Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG: ,Be-
schrinkungen diirfen nur auf Grund eines Gesetzes angeordnet werden.” Bedeut-
sam ist hier vor allem die Strafprozessordnung; sie erlaubt Uberwachungen des
Fernmeldeverkehrs, wenn durch bestimmte Tatsachen der Verdacht der Titerschaft
oder Teilnahme an bestimmten Straftaten begriindet ist.

Um diese Schranken und Beschridnkungen hat es viele politische, rechtswissen-
schaftliche und gerichtliche Auseinandersetzungen bis hin zum Bundesverfas-
sungsgericht gegeben. Strittig ist unter anderem, was unter ,,allgemeinen Gesetzen*
im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG zu verstehen ist und welche Schranken bzw. Be-
schrinkungen mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Im Mirz 2003 hat das Bundes-
verfassungsgericht zu Verfassungsbeschwerden des Zweiten Deutschen Fernsehens
(ZDF), von zwei Journalisten des ZDF-Magazins ,,Frontal” und einer fiir das Ma-
gazin ,,Stern“ tdtigen Journalistin wegen Verletzung der Pressefreiheit und des
Fernmeldegeheimnisses eine Entscheidung verkiindet.

In den Leitscitzen des Urteils heif3t es:

1. Die offentlichrechtlichen Rundfunkanstalten konnen sich zum Schutz der Ver-
traulichkeit der Informationsbeschaffung und der Redaktionsarbeit auf das Fern-
meldegeheimnis aus Art. 10 GG und insoweit auch auf die Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG berufen.

2. Richterliche Anordnungen gegeniiber Telekommunikationsunternehmen, im
Rahmen der Strafverfolgung Auskunft tiber die fiir Abrechnungszwecke bereits
vorhandenen oder in Durchfiihrung einer Zielwahlsuche zu ermittelnden Verbin-
dungsdaten zu erteilen, greifen in das Fernmeldegeheimnis des von der Auskunft
Betroffenen ein.

3. Derartige Eingriffe sind nur gerechtfertigt, wenn sie zur Verfolgung einer Straftat
von erheblicher Bedeutung erforderlich sind, hinsichtlich der ein konkreter Tatver-
dacht besteht und wenn eine hinreichend sichere Tatsachenbasis fiir die Annahme
vorliegt, dass der durch die Anordnung Betroffene mit dem Beschuldigten iiber
Telekommunikationsanlagen in Verbindung steht.

I. Die Verfassungsbeschwerden

Bei den Verfassungsbeschwerden ging es um diese Frage: Ist ein aufgrund § 12
Fernmeldeanlagengesetz (FAG) gerichtlich angeordneter Zugriff auf Telefonver-
bindungsdaten der Festnetz- und Mobilfunkanschliisse von Journalisten im Rahmen
von Strafverfahren mit dem Schutz der Pressefreiheit vereinbar? In § 12 FAG — das
mit dem 31.12.2001 auBer Kraft getreten ist — war geregelt: ,,In strafgerichtlichen
Untersuchungen kann der Richter und bei Gefahr im Verzug auch die Staatsanwalt-
schaft Auskunft {iber den Fernmeldeverkehr verlangen, wenn die Mitteilungen an
den Beschuldigten gerichtet waren oder wenn Tatsachen vorliegen, aus denen zu
schlieBen ist, dass die Mitteilungen von dem Beschuldigten herriihrten oder fiir ihn
bestimmt waren und dass die Auskunft fiir die Untersuchung Bedeutung hat.*
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Derzeit gilt § 100 g StPO:

(1) Begriinden bestimmte Tatsachen den Verdacht, dass jemand als Titer oder Teil-
nehmer eine Straftat von erheblicher Bedeutung, insbesondere eine der in § 100a Satz 1
genannten Straftaten oder mittels einer Endeinrichtung (§ 3 Nr. 3 des Telekommunika-
tionsgesetzes) begangen, in Fillen, in denen der Versuch strafbar ist, zu begehen ver-
sucht oder durch eine Straftat vorbereitet hat, darf angeordnet werden, dass diejenigen,
die geschiftsmiBige Telekommunikationsdienste erbringen oder daran mitwirken, un-
verziiglich Auskunft {iber die in Absatz 3 bezeichneten Telekommunikationsverbin-
dungsdaten zu erteilen haben, soweit die Auskunft fiir die Untersuchung erforderlich
ist. Dies gilt nur, soweit diese Verbindungsdaten den Beschuldigten oder die sonstigen
in § 100a Satz 2 bezeichneten Personen betreffen. Die Auskunft darf auch tiber zukiinf-
tige Telekommunikationsverbindungen angeordnet werden.

(2) Die Erteilung einer Auskunft dariiber, ob von einem Telekommunikationsan-
schluss Telekommunikationsverbindungen zu den in Absatz 1 Satz 2 genannten
Personen hergestellt worden sind, darf nur angeordnet werden, wenn die Erfor-
schung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldig-
ten auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire.

(3) Telekommunikationsverbindungsdaten sind:

1. im Falle einer Verbindung Berechtigungskennungen, Kartennummern, Standort-
kennung sowie Rufnummer oder Kennung des anrufenden und angerufenen An-
schlusses oder der Endeinrichtung,

Beginn und Ende der Verbindung nach Datum und Uhrzeit,

vom Kunden in Anspruch genommene Telekommunikationsdienstleistung,
Endpunkte festgeschalteter Verbindungen, ihr Beginn und ihr Ende nach Datum
und Uhrzeit.

oD

Im Einzelnen ging es um folgende Sachverhalte: In einem Fall hatten zwei Journa-
listen fiir die ZDF-Sendung ,,Frontal® iiber einen Dr. Jiirgen Schneider recherchiert.
Er wurde wegen Kreditbetruges in Milliardenhohe und anderer Wirtschaftsstrafta-
ten weltweit gesucht (die Medien hatten iiber groteske Kreditvergabepraktiken ex-
zellent bezahlter Manager groer Banken und undurchsichtige Immobiliengeschif-
ten unter Beteiligung von Behorden und Politik ausfiihrlich berichtet). Die Journali-
sten waren in den Besitz einer Tonbandkassette mit AuBerungen des Dr. Schneider
zu dem gegen ihn gefiihrten Ermittlungsverfahren gelangt. Die Staatsanwaltschaft
hatte Kontakte zwischen den Journalisten und dem Beschuldigten vermutet und bei
dem zustindigen Amtsgericht eine Auskunftserteilung iiber den Fernmeldeverkehr
gemill § 12 FAG beantragt. Die Auskunft sollte Erkenntnisse iiber den Aufent-
haltsort des Beschuldigten erbringen. Vom Amtsgericht erging eine entsprechende
Anordnung. Im November 1995 erfuhren die Beschwerdefiihrer, dass der genutzte
Mobilfunktelefonanschluss Gegenstand einer Auskunftserteilung war. Eine Bekannt-
machung an die Beschwerdefiihrer gab es nicht. In einem anderen Fall hatte eine
Stern-Journalistin mehrfach iiber den als Mittéiter an einem terroristischen Anschlag
der RAF auf die OPEC-Konferenz im Jahre 1975 verdéchtigten Hans-Joachim Klein
berichtet. Er wurde wegen dreifachen Mordes mit erheblichem Ermittlungsaufwand
seit Jahren erfolglos gesucht. Die Staatsanwaltschaft erhielt Hinweise, dass die
Journalistin erneut in diesem Fall recherchiere und zu Klein in Kontakt stehen kon-
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ne. Auch hier hatte das Amtsgericht unter Bezugnahme auf § 12 FAG Auskunft
iiber ihre Verbindungsdaten angeordnet. Klein wurde spiter auf Grund der gewon-
nenen Daten lokalisiert und gefasst.

In beiden Fillen blieben Beschwerden beim zustindigen Landgericht erfolglos.
Nach dessen Rechtsauffassung sei im ersten Fall die angegriffene Mallnahme endgiil-
tig vollzogen und entfalte keine dariiber hinausgehenden Rechtswirkungen. Ein be-
rechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit komme auch nicht wegen
Bestehens einer konkreten Wiederholungsgefahr oder eines Rehabilitierungsinteresses
in Betracht. Die Beschwerde bleibe aber auch im Falle ihrer Zuléssigkeit ohne Erfolg.
Angesichts der besonderen Schwere und Bedeutung des vorliegenden Tatverdachts
sei die Anordnung einer Auskunftserteilung nach § 12 FAG verhiltnismiBig. Das
Zeugnisverweigerungsrecht sei in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO erschopfend geregelt
und nicht etwa aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erweiterbar. Es gebe keine dariiber hinaus-
gehenden Anspriiche von Journalisten auf einen von jeglichen Ermittlungsmafinahmen
freizuhaltenden ungestorten Kontaktbereich zu potentiellen Straftitern. Das Zeugnis-
verweigerungsrecht greife hier schon deshalb nicht, weil es einem Journalisten grund-
sdtzlich nur das Recht gebe, die Anonymitit des Informanten zu wahren. Decke der
Journalist diese Anonymitit selbst auf, diirfe er das Auffinden des den Strafver-
folgungsbehorden bekannten Informanten nicht mit der Berufung auf ein Zeugnisver-
weigerungsrecht unterbinden. Selbst wenn ein Zeugnisverweigerungsrecht bestanden
hitte, sei sogar die noch gravierendere Mafinahme einer Beschlagnahme der beweiser-
heblichen Unterlagen beim Mobilfunkbetreiber erlaubt, da diese nach § 97 Abs. 5 StPO
nur dann beschlagnahmefrei seien, wenn sie sich im Gewahrsam der Journalisten oder
der Rundfunkanstalt befinden. Auch die Regelung der Telefoniiberwachung nach § 100
a StPO sehe keine speziellen Schutzvorschriften fiir die nach § 53 StPO begiinstigten
Journalisten vor. Im zweiten Fall seien die Voraussetzungen von § 12 FAG, § 100 a
StPO gegeben gewesen, weil der Beschuldigte des Mordes verdéchtig sei. Dass die Be-
schwerdefiihrerin als Journalistin tétig sei, fiihre zu keiner anderen Bewertung. Journali-
sten seien nicht generell, sondern nur in den gesetzlich bestimmten Fillen von den straf-
prozessualen Pflichten ausgenommen. Gegeniiber einer Anordnung nach § 12 FAG, §
100 a StPO konne sich die Beschwerdefiihrerin aber weder auf ihr Zeugnisverweige-
rungsrecht nach § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO noch auf das Beschlagnahmeverbot des §
97 Abs. 2 StPO berufen. Die Unzulidssigkeit der ErmittlungsmaBnahme ergebe sich auch
nicht aus dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz. Der Eingriff in das Fernmeldegeheimnis
und die Freiheit der Informationsbeschaffung stehe in einem angemessenen Verhéltnis
zum Tatvorwurf des dreifachen Mordes und den mehr als zwanzig Jahre dauernden
Versuchen, den Aufenthalt des Beschuldigten zu ermitteln.

Wegen der erfolglosen Beschwerden beim Landgericht kam es zu einer Verfas-
sungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht. Als Begriindung wurde im We-
sentlichen vorgetragen:

Die angegriffenen Entscheidungen beruhten auf einer krassen Verkennung des
Schutzbereichs des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG wie auch der Schutzbereiche des Fern-
meldegeheimnisses und — soweit es um die Beschwerdefiihrer zu 1b, 1c und 2 gehe
— des informationellen Selbstbestimmungsrechts. Diese Verkennung fiihre zu einem
grundrechtlichen Abwégungsausfall. Dariiber hinaus hétten die Gerichte im Rah-
men der Anwendung des § 12 FAG eine fehlerhafte Abwigung der miteinander
kollidierenden Verfassungsgiiter vorgenommen.
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Es sei nicht beriicksichtigt worden, dass § 12 FAG zumindest dann, wenn
Rundfunkanstalten und Journalisten von UberwachungsmaBnahmen erfasst wiirden,
unter Beriicksichtigung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG einer verfassungskonformen
Auslegung bediirfe. Es widerspreche der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, wenn die Gerichte davon ausgingen, dass Informationsquellen und Redaktions-
geheimnis gegeniiber MaBnahmen der Strafverfolgung ausschlieflich durch das
Zeugnisverweigerungsrecht in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO und das Beschlagnah-
meverbot des § 97 Abs. 2 StPO geschiitzt seien. Das Bundesverfassungsgericht habe
ausdriicklich festgestellt, dass diese Vorschriften keine erschopfenden Regelungen
enthielten. Vielmehr sei bei der Ausiibung des richterlichen Ermessens im Einzelfall
eine Abwigung unter Beriicksichtigung der wertsetzenden Bedeutung des Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG vorzunehmen. Diesen Anforderungen wiirden die gerichtlichen Ent-
scheidungen nicht gerecht.

Die uneingeschrinkte Anwendung des § 12 FAG auf die journalistische Tatig-
keit sei mit der notwendigen funktionellen Sicherung der Presse- und Rundfunk-
freiheit nicht zu vereinbaren. Wenn Journalisten und Informanten stindig mit der
Ubermittlung der Telekommunikationsdaten an Strafverfolgungsbehorden rechnen
miissten, wiirden die Informationsquellen versiegen. Das Redaktionsgeheimnis liefe
leer. Wegen der vielfiltigen Uberwachungsmoglichkeiten durch die Speicherung
der Daten im Bereich des Mobilfunks wire das Kommunikations- und Bewegungs-
verhalten von Journalisten, die sich eines Mobilfunktelefons bedienten, transparent.
Die angegriffenen Entscheidungen fiihrten zu einer Blockade der Nutzung von Tele-
fonen, insbesondere Mobiltelefonen, als wichtigen Kommunikationsmitteln in der
heutigen Zeit. Die Gefahr, dass bei einer extensiven Entscheidungspraxis nach § 12
FAG aus Anlass eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens die journalistische T#-
tigkeit insgesamt datenméBig erfasst werde, beeintrichtige das Vertrauensverhéltnis,
auf das die Beschwerdefiihrer bei der Wahrnehmung ihres Auftrags aus Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG angewiesen seien.

Die angegriffenen Beschliisse verletzten daneben das Grundrecht aus Art. 10
Abs. 1 GG. Wegen der zentralen Annexfunktion des Fernmeldegeheimnisses zur
Rundfunkfreiheit sei auch ein entsprechender Grundrechtsschutz des Beschwerde-
fiihrers im ersten Fall zu bejahen. Unter den Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG falle
nicht nur der Inhalt einer Kommunikation, sondern auch der Kommunikationsvor-
gang als solcher. Da eine Auskunft iiber die Verbindungsdaten seit der Digitalisie-
rung der Telekommunikationsnetze dazu dienen konne, sich mit einer Vielzahl von
inzwischen speicherbaren Daten ein umfassendes Bild von dem Kommunikations-
und Bewegungsverhalten der betroffenen Personen zu verschaffen, hitten Aus-
kunftsersuchen nach § 12 FAG erheblich an Eingriffsintensitit gewonnen. § 12 FAG
bediirfe deshalb einer verfassungskonformen Auslegung. Stehe neben dem Fernmel-
degeheimnis auch eine Verletzung der Presse- und Rundfunkfreiheit auf dem Spiel,
miisse eine VerhéltnisméaBigkeitspriifung — sofern keine hoherrangigen Rechtsgiiter
oder Sicherheitsinteressen gefihrdet seien — zu dem Ergebnis fiihren, dass MafBinah-
men nach § 12 FAG nicht getroffen werden diirften. Aus den gleichen Griinden ver-
letzten die gerichtlichen Entscheidungen auch das Recht der Beschwerdefiihrer in
beiden Fillen auf informationelle Selbstbestimmung.

Dariiber hinaus wurde zum ersten Fall geltend gemacht, dass der angegriffene
Beschluss des Landgerichts mit dem Prinzip des umfassenden Rechtsschutzes aus
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Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu vereinbaren sei. Bei Zugrundelegung der Rechtsauffas-
sung des Landgerichts unterldge das Verfahren nach § 12 FAG in keinem Fall einer
gerichtlichen Kontrolle auf Betreiben der Betroffenen. Es gebe fiir die Speicherung
und Verwertung der Daten des Telekommunikationsverkehrs keinerlei verfahrens-
rechtliche Absicherung und nicht einmal die gerichtliche Kontrollmoglichkeit.
Auch der von den Beschwerdefiihrern angegriffene Beschluss des Amtsgerichts sei
mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu vereinbaren.

[I. Auszltge aus dem Urteil

Il. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdefiihrer nicht
in ihrem Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG

1. Die gerichtlich angeordnete Auskunft iiber die Verbindungsdaten der Telekom-
munikation beriihrt allerdings den Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses. (...)

2. Ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis liegt vor, wenn staatliche Stellen
sich ohne Zustimmung der Beteiligten Kenntnis von dem Inhalt oder den Umstin-
den eines fernmeldetechnisch vermittelten Kommunikationsvorgangs verschaffen
(...). Das ist hier der Fall. (...)

3. Die in der Anforderung der fiir Abrechnungszwecke bereits vorhandenen
Verbindungsdaten liegenden Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis sind gemaf Art.
10 Abs. 2 Satz 1 GG gerechtfertigt. (...)

aa) Die gemif § 12 FAG und §§ 100 a, 100 b StPO angeordneten Auskiinfte
iiber die Verbindungsdaten des Telekommunikationsverkehrs verfolgten den legi-
timen offentlichen Zweck der Aufklirung und Verfolgung schwerer Straftaten. Das
Bundesverfassungsgericht hat wiederholt die unabweisbaren Bediirfnisse einer
wirksamen Strafverfolgung hervorgehoben, das 6ffentliche Interesse an einer mog-
lichst vollstindigen Wahrheitsermittlung im Strafverfahren betont und die wirksa-
me Aufkldarung gerade schwerer Straftaten als einen wesentlichen Auftrag eines
rechtsstaatlichen Gemeinwesens bezeichnet (...). (...)

bb) Die Auskunft iiber die Telekommunikationsdaten der Beschwerdefiihrer
war zur Erreichung des Gesetzeszwecks geeignet. (...)

cc) Ein milderes Mittel, das in gleicher Weise geeignet gewesen wére, die Er-
mittlung des Aufenthaltsorts der Beschuldigten zu ermdéglichen, ist nicht ersichtlich.
(..)

dd) Die angegriffenen MaBBnahmen sind auch verhiltnisméBig im engeren Sin-
ne. Die Schwere der Einbufle an grundrechtlich geschiitzter Freiheit steht nicht in
unangemessenem Verhiltnis zu den Gemeinwohlzwecken, denen die Grundrechts-
beschrinkung dient. Auch sind die Anforderungen des Richtervorbehalts beachtet
worden. (...)

Verfassungsrechtlich gerechtfertigt sind die Auskunftsanordnungen im Aus-
gangsverfahren zu der Verfassungsbeschwerde 1 BvR 348/99 auch insoweit, als sie
sich auf die im Rahmen der so genannten Zielwahlsuche speziell erhobenen Ver-
bindungsdaten der eingehenden Telefongespriche erstreckten.

Die Anordnung der Auskunft iiber eingehende Telefongespriche, die nunmehr
von § 100 g Abs. 2 StPO erfasst wird, ist auf § 12 FAG und zusitzlich auf die §§
100 a, 100 b StPO gestiitzt worden. Die Uberpriifung beschriinkt sich auf die Kli-
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rung, ob die Malistdbe des Art. 10 GG bei der Rechtsanwendung beachtet worden
sind. Dies ist zu bejahen. (...)

lll. Die angegriffenen MaBnahmen verstoBen nicht gegen das Grundrecht
der Beschwerdefuhrer aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG

1. Die Erhebung der Verbindungsdaten ist allerdings im Gewihrleistungsbereich
der Pressefreiheit und der Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk (Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG) erfolgt. (...)

2. Durch die auf Anordnung erfolgte Erteilung von Auskiinften iiber den Tele-
kommunikationsverkehr ist in die Presse- und Rundfunkfreiheit der Beschwerde-
fiihrer eingegriffen worden. (...)

3. Der Eingriff in das Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt. Die Fachgerichte haben § 12 FAG, § 100 a StPO dahin ge-
hend ausgelegt, dass die Vorschriften keine Regelungsliicke aufweisen, die zum
Schutz des Grundrechts durch eine entsprechende Anwendung des in § 53 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 StPO normierten Zeugnisverweigerungsrechts geschlossen werden
miisste. Diese Auslegung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. (...)

IV. 1. Der Beschwerdefthrer zu (Fall 1) wird durch die (...) angegriffene
Entscheidung des Landgerichts im Ergebnis nicht in seinem Grundrecht
aus Art. 19 Abs. 4 GG verletzt. Allerdings ist die Verwerfung seiner
Beschwerde mit der Begriindung, es bestehe kein berechtigtes Interesse
an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der bereits vollzogenen
MaBnahme, mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht zu
vereinbaren.

a) Die von Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistete Wirksamkeit des Rechtsschutzes ver-
bietet es den Rechtsmittelgerichten, ein von der jeweiligen Prozessordnung eroffnetes
Rechtsmittel ineffektiv zu machen. Davon muss sich das Rechtsmittelgericht bei der
Antwort auf die Frage leiten lassen, ob im jeweiligen Einzelfall fiir ein nach der Pro-
zessordnung statthaftes Rechtsmittel ein Rechtsschutzinteresse besteht. Ein solches
Rechtsschutzinteresse ist auch in Féllen tief greifender Grundrechtseingriffe gegeben,
in denen die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem ty-
pischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrinkt, in der der Betroffene die
gerichtliche Entscheidung in der von der Prozessordnung gegebenen Instanz kaum
erlangen kann. Effektiver Grundrechtsschutz gebietet es in diesen Fillen, dass der
Betroffene Gelegenheit erhilt, die Berechtigung des schwerwiegenden — wenn auch
tatsdchlich nicht mehr fortwirkenden — Grundrechtseingriffs gerichtlich kldren zu las-
sen (...). (...)

b) Unter Beriicksichtigung dieser verfassungsrechtlichen Grundsitze darf eine
Beschwerde gegen die Anordnung der Auskunft iiber die Telekommunikation nach
§ 12 FAG nicht allein deswegen, weil die richterliche Anordnung vollzogen ist und
die MaBnahme sich deshalb erledigt hat, unter dem Gesichtspunkt der prozessualen
Uberholung als unzulissig verworfen werden. Auch bei Anordnungen der Auskunft
tiber den Fernmeldeverkehr ist vielmehr schon wegen des Gewichts des Eingriffs in
das Grundrecht des Art. 10 Abs. 1 GG und hier zusitzlich in das Grundrecht des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ein Rechtsschutzinteresse zu bejahen.
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Tief greifende Grundrechtseingriffe kommen nicht nur bei Anordnungen in
Betracht, die bereits das Grundgesetz — wie in den Fillen des Art. 13 Abs. 2 bis 5
und Art. 104 Abs. 2 und 3 — vorbeugend dem Richter vorbehalten hat (...). Sie sind
vielmehr auch in Fillen moglich, in denen das Gesetz den Eingriff dem Richter
vorbehilt. Dies deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber von einem schweren Ein-
griff ausgeht und ihn deshalb, wie in § 12 FAG, § 100 b Abs. 1 StPO, grundsitzlich
von einer richterlichen Entscheidung abhingig macht, damit schon bei der Anord-
nung der Mallnahme préaventiver gerichtlicher Schutz gewéhrleistet ist.

Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit einer fachge-
richtlichen Kontrolle strafprozessualer MaBnahmen trotz prozessualer Uberholung
nicht allein auf die Intensitéit des Grundrechtseingriffs gestiitzt, sondern auch in Be-
sonderheiten des Verfahrensablaufs begriindet gesehen. Ohne die Moglichkeit
nachtriglicher fachgerichtlicher Kontrolle wiirde der Rechtsschutz der Betroffenen
in Fillen der Telefoniiberwachung und der Auskunft iiber Telekommunikationsda-
ten weitgehend leer laufen, da der Ermittlungsrichter ohne Anhorung der Betroffe-
nen entscheiden muss und eine Benachrichtigung erst nach Durchfiihrung der Maf-
nahmen erfolgen kann. Setzt ein Grundrechtseingriff aus verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigten Griinden Heimlichkeit voraus, wird ein schutzwiirdiges Interesse des
Betroffenen, die etwaige Rechtswidrigkeit der Malnahme anschlieend gerichtlich
feststellen zu lassen, nicht nur ausnahmsweise anzunehmen sein.

c) Obwohl es hiernach mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu vereinbaren ist, dass das
Landgericht die Beschwerde des Beschwerdefiihrers zu 1a im Tenor des angegrif-
fenen Beschlusses als unzuldssig verworfen hat, rechtfertigt diese Grundrechtsver-
letzung die Aufhebung der Entscheidung nicht. Das Landgericht hat sich namlich —
wenn auch in einer Hilfsbegriindung — mit der Frage der materiellen Rechtmifig-
keit der angegriffenen Anordnung auseinander gesetzt und damit dem sich aus Art.
19 Abs. 4 GG ergebenden Anspruch auf effektiven Rechtsschutz bei tief greifenden
Grundrechtsverletzungen — insgesamt betrachtet — hinreichend Rechnung getragen.
Eine gesonderte verfassungsrechtliche Beschwer allein durch die Tenorierung kann
deshalb nicht festgestellt werden.

2. Eine Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG durch die amtsgerichtliche Entscheidung
ist nicht ersichtlich.

IV. Kommentar

Das Bundesverfassungsgericht geht in seiner Entscheidung auf viele — hier nicht
abgedruckte — Detailfragen ein. Dabei zeigt das gesamte Urteil einmal mehr, dass
Grundrechte in ihrem Verfassungswortlaut zunichst klar und einfach wirken und dass
die dann folgenden Verfassungssitze mit Verweisen etwa auf Schranken in allgemei-
nen Gesetzen (so bei der Pressefreiheit) oder auf Beschriankungen ,,nur auf Grund ei-
nes Gesetzes™ (so beim Fernmeldegeheimnis) zu mehr oder weniger weit reichenden
Relativierungen je nach den Auslegungen durch das Bundesverfassungsgericht fiihren
konnen. Diese Auslegungen werden — so jedenfalls der Anspruch — im Blick auf Atrt.
19 Abs. 2 GG verstanden: ,,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensge-
halt angetastet werden.* Letztlich ist aber auch die Bestimmung des Wesensgehaltes
eine Auslegungsfrage — und sie wird immer mehr zu einem Politikum.
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Der Zugriff auf Telekommunkikationsdaten mag angesichts des angestrebten
Zieles — des Erfolges der Strafverfolgungsbehorden bei der Ermittlung von Verdich-
tigen oder Beschuldigten — verstiindlich erscheinen. Gleichwohl ist die Frage zu stel-
len, ob es immer groBer werdende Beschrinkungen der klar und einfach formulierten
Grundrechte durch Gesetze und Entscheidungen iiber ihre Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz gibt. Beispielsweise wird das Bundesverfassungsgericht noch iiber den
,.GroBen Lauschangriff** entscheiden. Er betrifft die Anderung des Art. 13 GG (Un-
verletzlichkeit der Wohnung). Angesichts der Entwicklungen sind neben politischen
und rechtstheoretischen Reflexionen der Begriffe ,,Rechtsstaat und ,,Sozialstaat
auch Reflexionen des Begriffes ,,Uberwachungsstaat” notwendig. Unterschiedliche
Ergebnisse derart vertiefender Uberlegungen werden schon bei einem Vergleich der
Begriindungen von Verfassungsbeschwerden mit auch rechtswissenschaftlichen An-
spriichen und den Positionen des Bundesverfassungsgerichts deutlich.

Sodann stellt sich die Frage, wie die als verfassungskonform beurteilten ein-
schrinkenden Gesetze angewendet werden. Spitestens seit einem Forschungspro-
jekt ,,Wirksamkeitsbedingungen von Richtervorbehalten bei Telefoniiberwachungen*
der Universitit Bielefeld gelten die praktischen Entwicklungen als brisant.” Die Studie
kommt zu dem Schluss, dass die richterliche Kontrolle der Telefoniiberwachung, die
der Gesetzgeber eigens als SchutzmaBnahme vor ungerechtfertigten Eingriffen in die
biirgerlichen Grundrechte eingefiihrt hat, so gut wie gar nicht funktioniert. Die Ergeb-
nisse sind — so die Rechtsprofessoren — nicht représentativ fiir das gesamte Bundes-
gebiet, aber sie sind alarmierend. Die Beantragung einer Telefoniiberwachung ist da-
nach praktisch bereits die Genehmigung. In 307 untersuchten Fillen hat nur ein
Richter eine Abhoraktion untersagt. Die Schlussfolgerung der Analyse: ,,.Die erwar-
tete eigenstindige Bewertung des Antrags durch den Richter sinkt fast auf den
Nullpunkt.”“ AuBlerdem waren nach dieser Untersuchung drei Viertel der richterli-
chen Beschliisse unvollstindig. Auch der Auflage, dass Belauschte nachtriglich
von der Abhoraktion unterrichtet werden miissen, kommen die Staatsanwiilte nur in
drei Prozent der Fille direkt nach. Fast ein Viertel der Betroffenen (22 Prozent)
wurden gar nicht informiert.

Die Juristen kommen auch zu dem Schluss, dass in der Praxis der Telefon-
tiberwachung ,,jegliche Sensibilitét dafiir fehlt, dass es sich hierbei um Grundrecht-
seingriffe handelt. Das Ziel des Gesetzgebers, durch das richterliche Genehmi-
gungsverfahren den Eingriff in die Grundrechte messbar und kontrollierbar zu hal-
ten, habe sich ,,die Rechtspraxis nicht zu Eigen gemacht®. Da die Ergebnisse dieser
Studie aber nicht reprisentativ sind, verwies das Bundesjustizministerium auf ein
im Mai 2003 erwartetes umfassendes Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir aus-
lindisches und internationales Strafrecht. Diese Untersuchung liegt nun vor.’

Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz — Joachim Jacob — hat das von
Bundesjustizministerin Zypries (SPD) vorgestellte Gutachten ,,begriifit. Er sieht sich
in seinen Forderungen an Gesetzgeber und Strafverfolgungsbehorden bestiitigt. In ei-
ner Presseerkldrung heif3t es: ,,Das Gutachten unterstreicht nachhaltig die Notwendig-
keit von Berichtspflichten. Diese schaffen Transparenz und versetzen das Parlament
in die Lage, auf aktuelle Entwicklungen zu reagieren. Das Gutachten weist iiberzeu-
gend nach, dass die richterliche Kontrolle bei der Anordnung und Durchfiihrung
von Telekommunikationsiiberwachungsmafinahmen im Sinne einer gréfleren Ver-
antwortlichkeit verbessert werden muss. So gibt es immer noch zu viele Fille, bei
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denen die Verdachtslage diinn und die Aussicht auf verwertbare Ergebnisse gering
ist. In etwa 40 Prozent der untersuchten Verfahren konnten keine Ermittlungserfol-
ge durch die Telefoniiberwachung erzielt werden. Zudem sind die Ermittlungsrich-
ter offensichtlich zeitlich iiberlastet und konnen eine umfassende Priifung in allen
ihnen iibertragenen Aufgabenbereichen nicht mehr gewihrleisten. Das Gutachten
zeigt die besondere Bedeutung der Benachrichtigung der Betroffenen fiir eine
Uberpriifung der RechtmiBigkeit der angeordneten UberwachungsmaBnahmen. Die
Praxis macht deutlich, dass den Strafverfolgungsbehorden hierfiir eindeutigere Vor-
gaben gesetzt werden miissen. Das Gutachten unterstiitzt die bisherigen Forderun-
gen nach Einfilhrung gesetzlicher Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsver-
bote zur Stirkung der Rechte der Betroffenen.*

Die Kritik des Bundesdatenschutzbeauftragten an der steigenden Zahl von Tele-
foniiberwachungen hat die Bundesjustizministerin bei der Prisentation des Gutachtens
des Max-Planck-Instituts aber zuriickgewiesen. Die Telefoniiberwachung habe sich
als ,,unverzichtbares und effizientes Mittel” zur Strafverfolgung erwiesen. Die Studie
widerlege die vielfach geiuBerte Kritik, Deutschland sei der Uberwachungs-Welt-
meister. Im Vergleich mit anderen Lindern Europas liege Deutschland im Mittelfeld.

Nach Auffassung von Datenschiitzern der EU gibt es aber noch ein ganz ande-
res Problem. Sie befiirchten eine Aushohlung der Grundrechte der EU-Biirger, wenn
die Regierung der USA ihre Pline umsetzt, ein weltweites Uberwachungssystem fiir
alle Arten elektronischer Kommunikation aufzubauen. Der Vorsitzende der EU-Da-
tenschiitzer — der italienische Rechtsprofessor Stefano Rodota — kritisierte an dem
Programm in deutschen Fernsehinterviews, das Ausmal} der beabsichtigten Kontrolle
gehe weit tliber das hinaus, was man den Biirgern gegeniiber noch vertreten kann.
Auch wenn die EU die Ziele der USA teile, seien die Mittel tibertrieben. Mit der an-
gestrebten Praxis stiinden die US-Aktionen im Widerspruch zu allen EU-Daten-
schutzgesetzen. Das erst jlingst von ,,Totale Informationsaufkldarung* in ,,Aufklidrung
terroristischer Informationen® umbenannte Programm ermégliche es den US-Behor-
den, alle Arten elektronischer Kommunikation abzufangen. Das US-Verteidigungsmi-
nisterium erkldrte, das System schiitze die Biirgerrechte von US-Biirgern. Offen
bliebe aber, ob dies auch fiir Auslidnder gilt. Die EU solle dies auf dem Gipfeltref-
fen mit den USA im Juni ansprechen.

In der modernen Welt stellt sich mehr und mehr die Frage nach den rechtstech-
nischen Moglichkeiten einer rechtlichen Regelung der Moglichkeiten moderner
Technik im Sinne der in langen politischen Auseinandersetzungen erreichten biir-
gerlichen Rechte — ganz zu schweigen von den politikpddagogischen Moglichkeiten
der Erklidrung dieser Welt. Giinther Anders hat dieses Problem schon in seinen Stu-
dien ,,Die Antiquiertheit des Menschen* beschrieben.

Anmerkungen

1 Urteil vom 12. Mérz 2003. Az: 1 BvR 330/96 und 1 BvR 348/99
Otto Backes u.a.: Wirksamkeitsbedingungen von Richtervorbehalten bei Telefoniiberwa-
chungen. Frankfurt am Main 2003.

3 Max-Planck-Institut fiir auslidndisches und internationales Strafrecht. Hans-Jorg Albrecht,
Claudia Dorsch, Christiane Kriipe: Rechtswirklichkeit und Effizienz der Uberwachung der
Telekommunikation nach den §§ 100a, 100b StPO und anderer verdeckter Ermittlungsmaf-
nahmen. Freiburg Mai 2003.





