Gregor Staechelin
§ 100a StPO als Seismograph der

jungeren Strafrechts- und
Strafverfahrensrechtsgeschichte

I. Einleitung

1. Dic Vorschrift des § roca StPO regelt dic sachlichen Voraussetzungen, unter denen
im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs,
insbesonderc eines Telefonanschlusses, erlaubt ist. Dic Regelungstechnik ist dabei
dic Etablierung eines Karaloges von Straftaten. Begriinden tatsachliche Erkenntnisse
den Verdachr ciner solchen Straftat, ihres Versuches oder ciner strafbaren Vorberei-
tungshandlung,* so darf, unter Beachtung der formellen Voraussctzungen des § 10ob
StPO, cine Telefoniiberwachung bei dem Beschuldigten selbst oder einem »Nach-
richtenmittler«® geschalter werden.? Der Strafratenkatalog ist somit das Herzstiick
der Regelung. Die Aufnahme einer Norm des besonderen Teils des StGB in diesen
Katalog i1st cine Bewertung dieses Delikts als besonders schwerwiegend und bedroh-
lich,’ denn dic Uberwachung der Telckommunikation ist ein Eingriff in Art. 1o
Grundgesetz$ — ein besonders schwerwicgender zudem, denn er geschicht heim-
lich.

Die Beobachtung der Reformen des Straf- und Strafverfahrensrechts der jiingeren
Vergangenheit zeigt nun, dafl der § 100a StPO besonders hiufig geindert wird. An-
derung bedeutet dabei immer Ausweitung des gerade angesprochenen Serafratenka-
talogs. Dieser Zusammenhang zwischen Anderungsfrequenz einerseits und Aussa-
gekraft des Katalogs hinsichtlich der kriminalpolitischen Bewertung von Unrechts-
beschreibungen im besonderen Teil des Strafgesetzbuches andererseits, dringt zu
dem Versuch, die Geschichte der Vorschrift gleichsam als Mikrokosmos der jiingsten
Straf- und Strafverfahrensgeschichte zu untersuchen. Der Schwerpunkt der Betrach-
tungen wird dabei im Bereich der matericllen Strafbestimmungen liegen, die § 100a
StPO in Bezug nimmt. Eine weitere Ausdehnung der Untersuchung auf die Dogma-
tik der Anordnungsvoraussetzungen wic Tatverdache, Verhiltnismifigkeitsprinzip
und die Betroffenen der Mafinahmen (etwa die Nachrichtenmittler®) kénnte sich

Zu der sich hieraus ergebenden Weite des Anwendungsbereiches und den dagegen bestehenden Bedenken
vgl. LR-StPO-Schafer, Rz, 11 2zu § 1501 StPO und SK-StPO-Rudolphi, Rz. 10 zu § 155a StPO.
Bedenken gegen die dadurch bewirkie Ausdehnung der Uberwachungsmoghchkenen ber J. Welp, Die
strafprozessuale Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, Heidelberg 1974, S. 76 [

Hier soll es nur um die — nach klassischer und vielleicht uberholter Dikuon ~ «repressivens Uberwa-
chungsanordnungen gehen. Zu den wklassisch pravenuvens vergleiche T. Mann/R -G. Muller, Pravenuver
Lauschangrilf via Telefon, ZRP 1995 (Hett ), S. (8o ff.

So die Begrundung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. V/1880, S. 12 v. 13.6. 1967

Durig in: Maunz/Dunig, GG-Kommentar, Munchen 1994, Rz, 36ff. zu Art.10; W.Lower mn: v.
Munch/Kumg, GG-Kommentar, 4. Auflg , Munchen 1992, Rz. 33 zu Art 1o und LR-Schafer, Rz.1 zu
§ 100a StPO.

Fur die Fragen, die den Strafverteidiger als potentiellen Nachrichtenmuttler betreffen, vgl. W. Mohrlein,
Der Schutz des Vertrauensverhaltmsses zwischen Verterdiger und Beschuldigtem 1m Rahmen des § 100a

StPO, Munchen 1993.
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zwar als ergiebig herausstellen, wiirde aber den Rahmen cines solchen Beitrages
sprengen.

2. Hilt man sich vor Augen, dafl die hier in Rede stehende Vorschrift des § 100a
StPO, also die gesetzliche Grundlage der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, erst
wenig ilter als zweieinhalb Dekaden ist,” so stellt sich zunichst die Frage, ob dieser
Gegenstand iiberhaupr (schon) einer rechtsgeschichtlichen Betrachtung zuganglich
ist. Ich meine, er ist dies, was sich aus zwei Griinden ergibr.

a) Zunachst setzt sich mehr und mehr die Erkenntnis durch, dafl der zeitgeschicht-
lichen Forschung der Historiker auch ein Interesse an juristischer Zeitgeschichre als
Forschungsgegenstand korrelieren kann und soll.? Dabei ist mit Blick auf die zeitli-
che Ausdchnung des Gegenstands nur ein Eckpunkt unbestritten: [uristische Zeit-
geschichte findet thre Grenze an der Gegenwart; wie weit sie zurickreicht, wird
unterschiedlich beantworter,” spielt hier aber keine Rolle, da sich die Entwicklung
des § roca StPO in jingster Vergangenheit abgespielt hat. Der Ertrag der Beschafui-
gung mit juristischer Zeirgeschichte liegt davin, dafl historische Erkenntnisse in
Beziehung zu (meist noch) geltendem Recht gebracht werden kénnen. Fir den Um-
gang mit der lex lata eréffnen sich damit Argumente aus der Entstechungsgeschichre
der Norm, threr historischen Bedingtheit, den zentralen Kontinuitatszusammenhan-
gen und ihrer heutigen Funktion im Vergleich mit der urspriinglichen Rechtsidec, dic
fur die Normsetzung einmal ausschlaggebend war.™ Gleichzeitig ergeben sich fir
die Diskussion de lege ferenda konstrukuve Perspektiven, da die historische Betrach-
tung bis zur Gegenwart reichr.

b) Der zweite Grund ist darin zu schen, dafl die relativ kurze Geschichte des § 100a
StPO reichhalug an Verinderungen ist und unterschiedlichen Tinflissen ausgeserzt
war.

aa) Zunichst - gewissermaflen — als Kontrapunkt zu einer sonst liberalen Gesamt-
entwicklung im Strafrecht,”" jedenfalls einer depoenalisierenden Entwicklung in den
spaten sechziger und frihen siebziger Jahren,'* eingefiihre, folgen sodann die Veran-
derungen des matcricllen Strafrechts, gerade aber auch des Verfahrensrechts in
Zusammenhang mit der so empfundenen Bedrohung des Staates durch den Terroris-
mus der siebziger Jahre.'> Nach einer Phase relativer Ruhe in den achtziger Jahren
beeinflufic die — allgemein diagnostizierte — Ausdehnung des Strafrechts und der
Zuwachs der Zwangsmittel im StrafprozeR,'t insbesondere aber der geheimen
Zwangsmittel,"’ die Verschrift selbst, ihren normariven Xontext und die ratsachliche

7 FEaingetuhrt durch das sogenannte G 10 Gesetz: Gesetz zur Beschrankung des Brief-, Post- und Fernmel-
degeheimmsses vom 13. 8. 1968, BGBL 1, S. 949 (951).

8 Vgl. dazu T. Vormbaum, Junsusche Zeitgeschichte Allgemeine Uberlegungen sowie Uberlegungen zur
Strafgesetzgebung in der gegenwarugen Rechwsepoche, in: Jusuzmunisterium NRW (Hrsg.), Junsusche
Zeugeschichte, Band 2, S. ¢ ff. und allgemeimner M. Stolleis (Hrsg.), Junstische Zeitgeschichte — ein neues
Fach?, Baden-Baden 1993.

9 T. Vormbauin (Fn. 8). S. 2 f[. stellt eimge Vorschlage zur Debauce, die allesamt zumindest 5o Jahre umfas-
sen, i einzelnen aber an historische Ereignisse angelehnt sind.

1a Ebd S.6.

11 Zum Begnff der Liberalitat in der Knminalpohuk G. Staechelin, Laflt sich das »Untermaflverbote mut
anem hberalen Strafrechiskonzept vereinbaren?, in: Insutut fur Knminalwissenschafien Frankfurr a. M.
(Hrsg.): Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt 1995, S. 267 . (269-272).

12 Man denke nur an den Einflef der Alternauv-Entwurfe zum AT des StGB und die Entkrimmalisierungen

im Sexualstrafrecht.

Insbesondere: Beschrankung der Verteidigerrechte; Einfuhrung des § r20a StGB und Aufnahme dessel-

ben 1in den Katalog des § 1003 SIPO.

14 O.Kormig, Die Entwicklung der strafprozessualen ZwangsmaBnahmen im Ermictlungsverfahren sert

1877, Frankfurt 1993.

Typisch fur diese neuen Zwangsmiccel im strafrechthichen Ermitdlungsveriahren ist, dafl sie geheim sind

und den ndividuellen Bezug zum Beschuldigten verheren; vgl. dazu O. Komg (Fn.14), S.132f. und

W. Hassemer in: Hassemer/Starzacher (Hrsg.), Orgamisierte Kriminaliat - geschutzt vom Datenschuiz?,

Baden-Baden 1993, S. 18.
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Umsctzung durch das Kriminaljustizsystem. Die in dicser Folge vorlaufig letzten
grofien Entwicklungsschritte sind die im Zusammenhang mit der sogenannten orga-
nisierten Kriminalitat'* angedachren und zum Teil im OrgKG'7 und dem »Verbre-
chensbekimpfungsgeserz«'® realisierten neuen Zwangsmitrel im Ermirtlungsverfah-
ren bezichungsweise Erweiterungen der alten Mittel.'? Weitere historische Bezugs-
punkte der Intwicklung der normativen Bedeutung der Vorschrift und der
Bedingungen des justiziellen Umgangs mit dem § roca StPO, deren Tragweite noch
nicht vollstindig absehbar ist, sind dic technischen Neuerungen*® im Bereich der
Telekommunikation einerseits® und die Privausierung der Infrastrukeur dieser Tele-
kommunikation andererseits.**

bb) Zwei weitere Aspekte fiir die Bedeutung der kurzen Geschichte der Vorschrift
iiber dic Ubcrwachung des l'ernmeldeverkehrs sollen hier Erwihnung finden. Zum
cinen ist die Telefoniiberwachung (TU) hiufig Quelle von sogenannten Zufallsfun-
den, also ermittlungstechnisch relevanten Erkenntnissen, deren Ermittlung nicht mit
der statrgefundenen Uberwachung intendiert war, und dic hiufig, mangels einschli-
giger Katalogtat auch nicht auf dicsem Wege hatten ermirttelt werden diirfen. Dies
liegt in der Natur der Zwangsmafinahme begriindet, die wahllos alle Kommunika-
uonen betrifft, die von dem uberwachten Anschluff ausgehen oder dort eintreffen.
Eine Begrenzung der Untersuchung ad personam oder nur auf Tatsachen, die im
Zusammenhang mirt einer der Katalogtaten in § 100a StPO stehen, ist technisch zu-
meist unmoglich.” Diese Hiufung von Zufallsfunden hat zu ciner hefrigen Ausein-
andersetzung iiber die Verwertbarkeit der so erlangten Informationen gefiihrt.
Wihrend der BGH™ — nur®S — Erkenntnisse verwerten lassen will, die eine Katalogtat
betreffen$ oder eine Tat betreffen, die in engem Zusammenhang mit einer Katalogtat
stehen, wender sich ein beachtlicher Teil der Literatur gegen cine Verwertung in
dicsen Fillen.”” Der Diskussionsstand ist indessen wesentlich komplexer als hier
angedeutet.”” Fiir den vorliegenden Zusammenhang kommt es jedoch nur darauf an,
dafl die fragliche Vorschrift in der relativ kurzen Zeit ithrer Existenz die Dogmatik
der Verwertbarkeit von Beweismitteln im Strafprozef bereits nachhaltig beeinflufit
hat.*

16 Emne luzide Annaherung an das Phanomen der sorgamsierten Kriminalitats, vor allem mit Blick darauf,
inwieweit es ctwas Neves darstellr, hat jungst der Frankfurter Arbeiskrers Strafrecht, StV 1994, S. 693 1.,
vorgelegt.

17 Gesetz zur Bekamplung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erschemungsformen der organisier-
ten Krimunalitae (OrgKG) v. 15. 7. 1992, BGBL L, S. 130z (f.

18 Gesetz zur Anderung des Stralgesetzbuches, der Stralprozeffordnung und anderer Gesetze (Verbrechens-
bekampfungsgesetz) v. 28. 10. 1994, BGBL [, S. 3186 L.

19 Die Stichworte sind hier: kleiner und grofier Lauschangnlf, verdeckte Ermittler und die Recheferugung
milieutypischer Straftaten fur diese usf.

20 Technische Uberwachungsprobleme ergeben sich etwa ber den inzwischen sehr verbreeten digitalen

(Funk-)Telefonen, Deswegen versucht das Bundeskabinett nun, per Rechtsverordnung die Hersteller

solcher Gerate dazu zu verpllichten, die techmischen Grundvoraussetzungen der Abhorbarkeit zu schaf-

fen (vgl. etwa NJW 1995, Helft 21, S. XXXIII)

Dazu aber bereits Welp in: Hassemer/Starzacher (Fn. 14), S.43.

Orienticrung ber Nack in: KK, StPO, 3. A., Munchen 1993, Rz. 3 zu § tooa.

Sowet die technischen Moglichkeiten dazu ausnahmsweise doch besiehen, sind Begrenzungen aufieror-

dentlich autwendig und kostenintensiv, was regelmafig dazu fuhrt, ste als inopportun anzusehen.

24 BGHSt 28, 1225 32, 10

Insowent berents entgegen OLG Hamburg, NJW 1973, 154 (157) mit Anmerkung G. Weber, ebd.

S. 1046,

26 Dem entspricht auch die durch das OrgKG (vgl. Fr. t7) emgefuhrie Vorschnft des § 100b V S(PO.

27 Dendiert C. Prittwitz, Die Grenzen der Verwertbarkeit von Erkenntmissen aus der Telefonuberwachung
gemall § 100a StPO, StV 1984, S. 0z (1. (zu den Zulallsfunden S. jog fi.); aus neverer Zent K. Malek, Die
Uberwachung des Fernmeldeverkehrs im Strafverfahren, NJ 1992, S. 24211,

28 Schr guter Uberblick het J. Wolter, Verwertungsverbot ber zulassiger Telefonuberwachung, in: Gedacht-
msschrift fur Armun Kaufmann, Koln u a. 1989, S. 761 {1

29 Das mag an der Reichweite der durch das G 10 Geserz cingefuhrien Infragestellungen grundrechtlich
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Zum anderen ist, im Zusammenhang mit kriminalpolitischen Begehrlichkeiten hin-
sichtlich neuer technischer Ermittlungsmoglichkeiten im Strafverfahren, Kritik am
Umfang der in Deutschland bereits heute durchgefiihrren Telefonuberwachung ge-
tibt worden.’® Dabei ist auf den, aus anderen normativen Grundlagen?' resuluieren-
den, geringeren Umfang an Uberwachungen in anderen Lindern hingewiesen
worden. Die Kritik miinder in der Forderung nach besserer Kontrolle der Eingriffe
in das Privatleben der Betroffenen durch eine zu etablierende 6ffentliche Rechen-
schaftspflicht der iiberwachenden Behdrden oder Amtstrager. Dieser Ruf nach
Legitimationssicherung erscheint gerade vor dem Hintergrund der sensiblen Natur
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung,’* welches durch Abhérmafinah-
men gleichfalls betroffen ist, von erheblicher Tragweite zu sein,’? hat aber gleichwohl
bislang nicht zu erkennbaren Konsequenzen gefiihre.

11. Die historische Entwicklung der Vorschrift

1. Die Einfiihrung der Vorschrift der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs fufite auf
zwei Begriindungsstringen. Zum einen sei dem deutschen Gesetzgeber aufgrund des
Aru g Il des Deutschlandvertrages vom 26. 5. 19523 »die Aufgabe gestellt, diese aus
der Zeit der militarischen Besatzung Deutschlands verbliebenen Rechte der Besat-
zungsmichte abzulsen.«* Zur Wiedererlangung staatlicher Souverinitat sah es der
Gescrzgeber als notwendig an, fiir seine innere Sicherheit ebenso wie fur dic Sicher-
heit der weiterhin in Deutschland stationierten Truppen der Alliierten und der Nato
zu sorgen und war dazu auch bereit, Mittel wie partielle Kommunikationsiiberwa-
chung einzusetzen. Folgerichtig wurden in den Straftatenkatalog des § 100a StPO
Delikte des ersten, zweiten und fiinfrten Abschnittes des besonderen Teils des StGB
aufgenommen. Es handelt sich dabei um Delikte gegen den Frieden, gegen zentrale
Strukturen des demokratischen Staatsgefiiges, gegen dic Landesverteidigung sowie
Hoch- und Landesverrat.

Zum andercn wurde die gesetzgeberische Mafinahme mit dem Erfordernis der effek-
tiven Bekampfung »bestimmter schwerer Straftaten«, namentlich der Fille »von
erpresserischer Kindesentfiihrung, die sich in den letzten Jahren ereigneten« begriin-
det.¥” Dieser Ziclsetzung cntspricht der § rooa Nr. 2 StPO in der Fassung des Jahres
1968: Tétungen, Raub und Erpressung sind aufgefiihre. Hinzu kommen aber bereits
in der Urfassung Miinzverbrechen und der Katalog des § 138 StGB. Uber ihn, den

gesicherter Freiraume liegen, die Durig dazu veranlafit hahen, dieses Gesetz bercits kurz nach sener
Einfuhrung als »orwellsches Experiment« zu bezeichnen: Ders., Fin arwellsches Experiment, ZRP 1968,
S.nff

30 Ch. Pleiffer, m: Hassemer/Starzacher (Fn. 15), 8. 64 ff.; ausfuhrlicher dann A. Bottger/Chr. Pleiffer, Der

Lauschangriff in den USA und in Deutschland, ZRP 1994, S. 7 ff.; dic zahlenmatlige Entwicklung der

Anordnungen seit 1973 1st bei N. Puttner, Telefonuberwachung (TU), Cilip (Burgerrechte 8 Pohzei)

Nr. 5o (1/1995), 5. 79 dargestellc.

Dazu wiederum A. Bouger/Chr. Pleitier (ebd.) und S. Walther, Die »strafprozessuale« Uherwachung des

Fernmeldeverkehrs: Ein rechisvergleichender Blick auf das gesetzliche Regelungsmodellin den USA, StV

1991, §. 270, fur die USA und E. Lucking, Die strafprozessuale Uberwachung des Fernmeldeverkehrs,

Fretburg 1992, fur einige curopaische Lander und Deutschland im Rechusvergleich.

2 BVerfGE 65, I (44) — Volkszahlungsurteil.

33 Hinweise ber W, Hassemer, Teletonuherwachung und Gefahrenabwehr, ZRP 1991, S. 121 ff. (123).

34 Dabei ist nicht zu verkennen, daf fundamentale Unterschiede zwischen den Justizsystemen der USA und
Deutschlands — etwa bedingt durch die Wahl der die Telefonuberwachung anordnenden Richter — emne
schlichte Ubernahme des nordamerikanischen Modells verbieten; vgl. dazu S, Walther (Fn. 31), S. 278 £,

35 BGBLII, S. 305.

36 BT-Drs. V/1850, S. 6.

37 BT-Drs. V/1880, S. 7.

3

21673.216.89, am 09.03.2026, 19:48:10. ©
m mit, fir oder In Ki-Systemen, Ki-Modsllen

senerativen Sprachmodailen.

469


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1995-4-465

470

§ 47 I Nr. 7 Auslindergeserz und den § 129 StGB erhilt dic Vorschrift bereits einen
recht weit gefaiten Anwendungsbereich. Neben der genannten auslinderrechtlichen
Vorschrift finden sich in § 20 I Nr. 1—4 Vereinsgesetz dic einzigen Vorschriften des
Nebenstrafrechts, also sanktionsbewehrte Normen auflerhalb der Kodifikation, in-
nerhalb des Karalogs des § 100a StPO.

2. Seit ihrer Einfiihrung ist die Norm zumindest 1smal direkt geindert worden. Die
einzelnen Anderungen in vollstindiger Art und Weise hier vorzustellen erscheint
miiflig, zumal einzelne Variationen auch eher redaktioneller Natur waren. Bevor die
fundamentalen Anderungen dargestellt werden, ist aber noch darauf hinzuweisen,
daf} die gezithlten 15 Anderungen nur diejenigen sind, die unmittelbar auf den Wort-
laut der Vorschrift Einfluff genommen haben. Es liegt niamlich in der Natur einer
Katalogvorschrift, dafl thre materielle Reichweite bei gleichbleibender textlicher Fas-
sung variiert, sobald eine der im Katalog angefiihrten Normen ihrerseits geindert
wird. Erfihre beispielsweise das Pagesetz cine Anderung, die Auswirkungen auf die
Strafvorschriften des Auslindergesetzes har, so iindert sich der Anwendungsbereich
des § 1ooa StPO, soweit er auf diese Bezug nimmt: nach der heutigen Fassung?®
konnen so §§ 92 I Nr. 7, 92a I und 92b Auslandergesetz betroffen sein.

Noch variationsanfalliger wird der Regelungsbereich einer Katalognorm, wenn in
ihrem Katalog weitere Katalognormen aufgenommen sind. Dies ist bei § 1ooa StPO
beziiglich §§ 129a und 138 StGB der Fall. Andert sich der materielle Anwendungs-
bereich einer Vorschrift, die etwa im Kartalog des § 129a StGB inkorporiert ist,
beispielsweise § 305a StGB (Zerstorung wichtiger Arbeitsmittel), so andert sich ma-
teriell § 1292 StGB und damit dndern sich auch dic sachlichen Voraussetzungen der
Anordnung einer Telefonliberwachung. Im genannten Beispielsfall wire noch zu
beachten, dafl dic Anderungskette auch bei § 316b Nr.1 und 2 StGB beginnen
konnte, da § 305a StGB auf diesen verweist, um die Qualifikation der Tatobjekte zu
beschreiben.

Anstatt diese Rabulistik weiterzutreiben, 1st zweierlei festzuhalten. Zunichst wird
deutlich, dafl die Tneinanderschaltung von Katalognormen — hier - die Anlafitaten
fir Zwangseingriffe im strafprozessualen Ermittlungsverfahren, wenn nicht ver-
schleiert, so doch versteckt: nach kurzer Lektiire des Katalogs des § 100a StPO ist
man doch iiberrascht, daf auch der Verdacht einer qualifizierten Sachbeschidigung
unter den organisatorisch-strukturellen Voraussctzungen des § 1292 StGB Anlaf fur
eine Telefontiberwachung sein kann.

Daneben ist festzuhalten, da Anderungen des materiellen Gehalts des § rooa StPO
nicht nur durch Variation seiner textlichen Fassung méglich sind, sondern auch tiber
die in Bezug genommenen Normen des Karalogs.* Man kann dieses Phanomen als
indirekte Anderung bezeichnen. Es soll hier aber weitgehend aufen vor bleiben,
denn die sonst insgesamt ccfafiten Anderungen wiren kaum mechr zu iiberblik-
ken.

a) Durch das Waffengesetz vom 19. 9. 1972%° wurden Strafvorschriften des Waffen-
rechts erstmals in den Katalog aufgenommen. Eine Erweitcrung ergab sich insofern
1978.%" Nach heutigem Stand kann AnlaR fiir eine Telefoniiberwachung ein Grofreil
der in den §§ s2a und 53 Waffengesetz unter Strafe gestellten Umgangsformen mit

38 Fassung nach dem sogenannten Verbrechensbekampfungsgesetz vom 28. 10. 1994, BGBI.1, S. 3186.

39 Das funktioniert auch in anderer Richtung. W. Steinke, Der Entwurf fur ein neues BKA-Gesetz, ZRP
1995 (Heft 6), S. 212 ff. (216), weist darauf hin, dafl nach § 16 des geplanten BKA-Gesetzes dicjemgen
Informationen, die BKA-Beamte zur Eigensicherung muttels techmscher Filfe erlangt haben, immer
dann in Strafverfahren verwendet werden durfen, wenn sie eine Katalogtar des § 100a StPO betreffen.
Eine Anderung des Katalogs fuhrt also wiederum zu Folgeanderungen in diesem Berewch.

40 BGBLIL, S. 1797

41 Gesetz zur Anderung des Waffenrechts v. y1.5. 1978, BGBIL. 1, 5. 641.
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Schuflwaffen und Munition sein. Dabei fillt auf, dafl es sich bei diesen Strafraten um
abstrakte Gefihrdungsdelikte handelt.#* Die Erweiterung des Anwendungsbereiches
des § 1ooa StPO stitze sich somit auf Vorverlagerungen des Rechtsgiiterschutzes im
materiellen Strafrecht.

b) Mit dem EGStGB von 1974* wurde dic heutige Nr. 1 d) in den § 100a StPO
eingefiihrt. Sie verweist auf Vorschriften aus dem Wehrstrafrecht, die Handlungen
von WNichtsoldaten gegen die Funktionsfihigkeit der Bundeswehr inkriminieren.
Diese Anderung entspricht noch sehr weitgehend dein Geist der ersten Siule der
Begriindung der Urfassung.* In Erginzung der Strafvorschriften zum Schutz der
Landesverterdigung (heute §§ 109d—g StGB) und der wehrstrafrechtlichen Normen,
die fur Soldaten gelten, dient sie dem Versuch der Sicherung staatlicher Souveranitat.
Das Projckt der Ablésung der alliierten Truppen hat sich (im Lichte der vorangetrie-
benen Wiederbewaffnung) konsolidiert.

¢) Der textlich unveranderte Hinweis auf die §§ 129 bis 130 StGB erweiterte den
Anlafitatenkatalog mit Einfithrung des § r29a StGB#* auch auf die Bildung und Un-
terstiitzung einer terroristischen Vereinigung sowie die Werbung fiir eine solche.
§ 1292 StGB ist, ebenso wie § 129 StGB, ein sogenanntes Organisationsdelike.*¢ Cha-
rakeeristisch dafiir ist, dal die Unrechtsbeschreibung des Tatbestandes von der
individuellen Rechtsgutsverletzung abgeldst ist und sich den — potentiell - gefihrli-
chen Strukturen und Organisationen zuwendet. Somit ist eine Ausweitung der
Anwendbarkeit des Zwangsmittels auf Personen geschaffen, dic nicht selbst schwe-
rer Rechtsgutsverletzungen im Sinne der Katalogtaten des § 129a StGB als Tarer oder
Bereiligter verdachtig sind, sondern »nur« der Unrerstitzung der Organisation.
Auf den Aspekt der Verlagerung des Ermittlungseingriffs vom Individuum hin
zur als gefihrlich angenommenen Struktur wird an spaterer Stelle zuriickzugreifen
sein.

d) Aus heutiger Siche vielleicht ibertrieben reagicrte der Gesetzgeber Anfang der
siebziger Jahre aul den zunehmenden Konsum von Betaubungsmitteln. Man sah ein
»Heer von éoo0oo Frithrentncrn vor der Tiir« stchen.?? Dem entspricht die Unrechts-
bewertung ciniger Umgangsformen mit Drogen durch die Aufnahme derselben in
den Katalog des § tooa StPO im Jahre 1974.4% Der heutige Gesetzgeber entfernt sich
— soweit Uberhaupt — nur miihsam von seiner damaligen apokalyptischen Sicht der
Dinge, obwohl das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf sogenannte weiche Dro-
gen inzwischen einc pragmatischere Betrachtung und Reaktion auf das Problem
einfordert.*” Nach heurigem Stand enthalt der Karalog des § rooa StPO vor allem
gewerbsmaRigen, bandenmifigen oder sonst als besonders gefahrlich angeschenen

~

Nach Erbs/Kohlhaas-Steindorf, Strafrechtliche Nebengesetze, Munchen (Stand: Jan. 1995), Rz. 1 zu § 53
WalfG erkliren sich die Strafvorschniften sin Hinblick auf die Folgen der Zuwiderbandlungens«. Aus-
fuhrlicher dazu C.Nestler, Rechtsguterschutz und Strafbarkeit des Besitzes von Schuflwaffen und
Betaubungsmteeln, in: Insutut fur Knminalwissenschaften Frankfurt a. M. (Flrsg.) (Fn. 11), S. 69 ff.

43 Einfuhrungsgesetz zum Swralgeserzbuch vom 2. 3. 1974, BGBL 1, S. 469 (504).

44 Vgl oben IT 1

45 Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozefordnung, des Genchtsverfassungsgesetzes,
der Bundesrechtsanwaltsordnung und des Strafvollzugsgesetzes v, 18.8. 1976, BGBL I, . 2181,

46 Dreher/Trondle, StGB-Kommentar, 47. A., Rz. 2z zu § 1292,

47 So ausdrucklich BT-Plenarprotokoll V17142, S. 8170; vgl. ausfuhrlicher $. Scheerer, Die Genese des Be-
taubungsmuttelgesetzes, Gowungen 1982.

48 Durch das 1. Geserz zur Reform des Strafverfahrensreches v. 9. 12,1974, BGBL L, S. 3393; vgl. dann die
Anderung (auch des § 1oca StPO) durch das Gesetz zur Neuregelung des BimG v. 28. 7. 1081, BGBL1,
S.681.

49 Krink an der Cannabss-Entscheidung des BVerlG (abgedruckt in StV 1994, 8. 205 = NJW 1994, 8. 1577)

ist dennoch angebracht: dazu G.Swechelin, Don't »Legalize 1« — but «Opportunize it«, JA 1994,

S. 245 ff.; L. Bollinger, Grenzenloses symbohsches Strafrecht, KJ 1994, S. 405 ff. und U. Nelles/P. Velten,

Einstellungsvorschriften als Korrekuv fur unverhaluismallige Strafgesetze, NStZ 1994, S. 366. ff.
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Umgang mit Betaubungsmitteln. Die Grundstruktur der Delikte des BtmG zeichnet
sich dadurch aus, dafl ¢s sich jeweils um sogenannte opferlose Taten handelt. Aus
einer an Freiheit orientierten Perspekrive lassen sie sich in rechtlichen Termini am
besten dadurch beschreiben, dafl die Ermoglichung oder Vereinfachung eige-
ner/fremder Selbsigefihrdung unter Strafe gestellt wird.®

e) Durch das Geserz zur Anderung des Auflenwirtschaftsgeserzes, des Strafgesetz-
buches und anderer Gesetze®* wurden im Jahre 1992 die Vorschriften des § 34 1-VI
des Auflenwirtschaftsgeserzes (AWG) in den Karalog des § 1ooa $tPO aufgenom-
men. In §34 1 AWG wird der genehmigungslose Export von bestimmten Waren,
namentlich von Waffen und Ristungsmaterialien, Stoffen zur Erzeugung von Kern-
energie, gewisser chemischer (Vor-)Produkte und Anlagen zur Herstellung biolo-
gischer oder chemischer Kampfstoffe unter Strafe gestellr. Ausweislich der parla-
mentarischen Materialien ist dabel der frither notwendige Nachweis der Eignung der
Exporte zur erheblichen Gefihrdung auflerer Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland, ihrer auswartigen Beziehungen oder des friedlichen Zusammenlebens
der V5lker nun®* nicht mehr erforderlich.>: Der in § 1o0a $tPO inkorporierte Straf-
tatbestand ist also ein abstraktes Gefahrdungsdelikt. Noch erweitert wird der
Anwendungshereich dadurch, dafl § 34 11, IV AWG die Forderung der illegalen
Exporte selbstindig bestraft, beziehungsweise den Versuch der Exporte unter Srrafe
stellt.

Mit Blick auf einen potentiellen Adressaten einer Uberwachung ist darauf hinzuwei-
sen, daf} sich der Verdacht ciner Handlung gemiafl § 34 AWG regelmaflig niche pegen
eine natiirliche Person, sondern gegen cine gesellschaftsrechtlich verfafice juristische
Person richten wird." Demzufolge kénnen mégliche Uberwachungsmafnahmen
nur sehr wenig zielgenau eingesetzt werden, was wiederum bedeutet, dafl bei einer
Vielzahl unbeteiligter Dritter Eingriffe in Art. 10 GG stattfinden.

f) Ebenfalls im Jahre 1992 erfuhr der Kartalog des § 1coa StPO durch das OrgK G
cine zusitzliche Erweiterung. Danach kann seitdem beim Verdacht von Diebstahl
und Hehlerei eine Uberwachung angeordnet werden, soweit sich der Verdacht dar-
auf erstrecke, dafl diese Delikte gewerbsmifig (bzgl. der Hehlerci) und/oder ban-
denmiflig begangen worden sind, In Zusammenhang mit dieser Anderung sind zwei
Aspekte von besonderem Interesse. Zunichst fille auf, daf die gesetzliche Mindest-
strafe fiir Bandendiebstahl (§ 244 1 Nr. 3 StGB) und fir gewerhs- oder bandenmi-
Rige Hehlerei (§ 260 I StGB) bei lediglich 6 Monaten liegt. Zieht man mit ins Kalkiil,
dafl Uberwachungen auch beim Verdacht der Teilnahme an den Katalograten des
§ 100a StPO méglich sind, so dal beim Gehilfen unter Bertucksichtigung der obliga-
torischen Strafmilderung gemafl §§ 27 I1, 49 [ StGB Freiheitsstrafe nach dem
gesetzlichen Mindestmafl - oder aber wegen § 47 StGB sogar nur Geldstrafe™ —
Mindeststrale ist, so werden erhebliche Zweifel daran genihrr, ob hier wirklich eine
spezifische Gewichtung der Unrechtsbedeutung Ausldser fiir die Aufnahme in den
Katalog des § 100a StPO war.

so K. Luderssen, Das »Rechr uber sich selbst« — Freigabe von Drogen im Rahmen des Arzneimurelrechts,
StV 1994, S. 508 {f. und M. Kohler, Freshertliches Rechisprinzip und Betaubungsmiuelstrafrecht, ZStW
1992 {Bd. 104), S. 3 L.

51 Gesetz v, 28,2, 1992, BGBL.L, §. 172.

52 Zur Geserzgebungsgeschichte und weiteren Einzelheiten vgl. R. Michalke, Die stratrechthichen und ver-
fahrensrechtlichen Anderungen des Avfenwirtschaftsgesetzes, StV 1993, §. 262 (L

53 BT-Drs. 1271134, 5. 9: ~Fines besonderen Nachweises, da eme Fignung zur Gefahrdung dieser Rechis-
guter varhegt, bedarf es kunfug nicht mehr.«

54 Vgl wiederum Michalke (In. g2), S. 268, die aufl enwsprechende AuBerungen Hassemers im Gesetzge-
bungsverfahren hinwest.

55 OrgKG v, 15.7. 1992, BGBL, S. 1302,

56 Dreher/Trondle (Fu. 46), Rz 5 zu § 49.
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Dancben ist zu konstatieren, daft in den Straftatbestanden erneut strukturicrtes und
organisiertes Vorgehen beschrieben wird und gerade dieses Lingang in den Katalog
findet. Die neu aufgenommenen Tatbestande gelten als »OX-typische De-
likte«.’7

g) Als vorldufig letzte Erweitcrung des § 100a StPO kann die Hinzunahme der Nr. 5
gelten.’® Damit sind Anlafitaten fiir Fernmeldeiiberwachungen nunmehr auch be-
stimmte Formen des Einschleusens von Auslandern und die Verlcitung zur mifi-
brauchlichen Asylantragstellung, soweit dies banden- oder gewerbsmifig geschieht.
Verstandlich wird diese Ausdchnung allenfalls, wenn man sic 1n Zusammenhang mit
den jiingsten Anderungen des Asylrechts im allgemeinen sieht.

Die Ausweitung der Anderung entspricht in ihrer rechtspolitischen Ausrichtung
dem, was auch schon fiir die Erweiterung typisch war, die durch das OrgKG einge-
fihrt wurde. Wiederum ist Anknipfungspunkt die {mogliche) Kollektivitat von
potentiellen Tatern, die vereint und in irgendeiner Form organisiert vorgehen.

h) Zum Abschluf} dieses historisch deskriptiven Teils mochte ich noch einen Aus-
blick anfiigen, der gleichzeitig ecin Riickblick ist. Die Kriminalpolitik der letzten
Jahre ist dermaflen in Bewegung, dafl erneute Initiativen, auch in Richtung ciner
Erweiterung des Kataloges von § 100a StPO, zu erwarten sind. Dabei kann damit
gerechnet werden, und auch dies ist typisch fiir den kriminalpolitischen Stil der
letzten Zeit, dafl auf bercits diskutierte Gesetzentwiirfe, die sich bislang nicht durch-
setzen konnten, zuriickgegriffen wird.’?

Ein solcher Riickgriff kime ctwa aut den Entwurf eines zweiten OrgKG in Frage.”
Dieser sah vor, den Katalog des § 100a StPO um cin Dutzend Vorschriften aus dem
materiellen Strafrecht zu erweitern.’ Vorgesehen waren: Geldwische, verschiedene
Formen des Betruges, besonders schwere Untreue, Veruntreuung von Arbeitsent-
gelt, besonders schwerer Bankrott, schwere Umweltdeliktc sowie schwere Steuer-
hinterzichung und Stcuerhehlerei.”” Eine Gruppierung und systematische Betrach-
tung der sich durch diese Auswahl von Delikten ergebenden kriminalpolitischen
Desiderate erscheint kaum méglich, die Erganzungsvorschlage betreffen Tatbestande
aus ganz unterschiedlichen Bereichen des materiellen Strafrechts. Gemeinsam ist
ihnen wohl, daf} sic allesamt fiir die gesetzliche Umschreibung von Einzelfillen her-
halten kdnnen, die in letzter Zeit die Sffentliche Meinung in negativer Weise beriihrt
haben.”

Als Korrekuv dieser ganz erheblichen Erweiterungen war dic voraussichtliche Zu-
standigkeit des Landgerichts oder des OLG als Geriche des ersten Rechtszuges fiir
die Anlafitat vorgesehen. Da im Prinzip die landgerichtliche Zustindigkeit erst ab
einer Straferwartung im Einzelfall von vier Jahren Freiheitsstrafe beginnt (§§ 74, 28,
24 GVG), hitte dieses Korrektiv erhebliche Wirkung entfalten konnen.5 Allerdings
wire eine Prognose der Straferwartung in einem Ermittlungsstadium, in dem sich die
ermittelnden Behorden von einer Fernmeldeiberwachung mafigeblichen Erkennt-

s7 H.Hilger, Neues Strafverfahrensrecht durch das OrgKG ~ 1. Teil, NStZ 1992, S. 457 ff. (462).

38 Eingefuhrt durch das »Verbrechenshekamplungsgesetz« v. 28. 1. 1994, BGBI.1, S. 3186,

59 In Einzelfallen drangt sich der Verdacht auf, dafl geplante Einschrankungen von Freiheitsrechren zu-
nachst versuchsweise vorgeschlagen werden, damut dann, wenn sich — zunachst vielleicht entstehende
offentliche - Proteste wieder gelegt baben, die geplante Anderung im zweiten Anlauf relatv reibungslos
durchgeserzt werden kann,

6o Geserzentwurf der SPD-Fraktion eines zweiten OrgKG v. 4. 2. 1994, BT-Drs. 12/6784.

61 Ebd., S.5.

62 Genauer dazu W. Hetwzer, Vermogenseinzichung, Geldwasche, Wohnraumuberwachung, wistra 1994,
S 7611 (177).

63 Insoweitist der Verdacht eines (wahlkampfbedingten) Populismus' nahehiegend, vgl. dazu P A. Albreche,
Das Stratrecht im Zugnff populistischer Politik, StV 1994, S. 265 {1,

64 Optimistisch insoweit offenbar Hetzer (Fn. 62), S. 178,
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nisfortschrite versprechen, kaum zuverlassig vorzunehmen gewesen, was wiederum
die potentielle Wirkung des Korrektivs in Irage stellt.

1) Zusammentfassend 1afit sich die Gesetzgebungsgeschichte des § 100a StPO da-
durch kennzeichnen, daft innerhalb von 27 Jahren erhebliche Anderungen an den
materiellen Vorausserzungen des Zwangsmittels eingetreten sind. Diese Anderungen
erscheinen allerdings nichr als Ergebnis einer Reform mit langfristigen Perspektiven,
sondern sind durch sukzessiven Umbau zustande gekommen. Immer wieder wurde
an den Karalog des § 1o0a StPO ein wenig angestiickt, mit dem Ergebnus, dafd der
textlichc Umfang der Norm sich inzwischen ebenso verdoppelt hat, wie die darin
enthaltenen Tatbestinde, die Anlafl ¢iner Fernmeldeiiberwachung sein kénnen. Die-
ser Zuwachs an Anlaftaten ist sicher ein Grund dafiir, daff die Zahl der Uberwa-
chungsanordnungen seit 1973 um etwa 3500% gestiegen ist. Heute ist mit einer
jahrlicken Anzahl von Uberwachungsanordnungen in der GroRenordnung von drei-
bis viertausend zu rechnen. Dabel ist aber zu beriicksichtigen, daf sich eine Anord-
nung aut melirere Einzelanschliisse beziehen kann, auflerdem kann die Uberwa-
chung eines Anschlusses im Einzelfall auch mehrere rausend Kommunikationsvor-
gange mit dutzenden oder hunderten Gesprichsteilnehmern betreffen.%s

I11. Rechtspolitische Ausrichtung der Anderungen

Welche Schliisse im Sinne der oben angedeuteten juristisch zeitgeschichtlichen Be-
trachrungsweise®
gen werden? Zu erkennen sind rechtspolitische Trends, die anhand von fiinf Thesen

zusammengefalc werden sollen:

konnen nun aus der dargestellten historischen Entwicklung gezo-

1. Das Junktim zwischen der Unrechtsbedentung und der Intensitat der
Ermittlungseingriffe verliert an Bedeutung.

Wie gesehen, werden in den Karalog des § rooa StPO zunehmend Delikte mit gerin-
ger Mindeststrafenandrohung, insbesonderc also Vergehen, aufgenommen. Damit
zeigt sich, dafl die zweite tragende Saule der Rechrsidee, die 1968 die Einfihrung des
§ 100a StPO legitimiert hatre,% also das Erfordernis einer herausragenden Unrechts-
bedeutung, heute nicht mehr tragfihig ist. Dem entspricht die Tendenz, neue
Ermittlungseingriffe, insbesondere solche, die heimlicher Art sind, nicht mehr — nur
- an einen harten Karalog von Anlafltaten zu kniipfen, sondern auf unbestimmre
Rechrsbegriffe zu bezichen.®

65 Genauere Hinwesse und absolute Zahlen ber N. Puttner (Fn. 30), S. 79, fur die Jahre 1987-1992 auch ber

A.Bottger/Chr. Plesffer (Fn. 30}, S. 8.

66 Vgl. oben I 2. a).

67 BT-Drs. V/1880, S. 12.

€8 Beispiel: der Verdacht einer «Straftat von erheblicher Bedeutung st gem. § 110a $tPO Voraussetzung fur
den Finsatz verdeckter Ermuttler; entsprechend sind die Voraussetzungen der sogenannten Rasterfahn-
dung 1n § 98a StPO geregelt. Bei beiden Vorschnifien findet sich ubrigens eine katalogaruge Technik, die
ihrerseits wieder aul Kataloge verweist, genauer aul Zustandigkentsregelungen aus dem GVG (§F 74a und
120). Dues fuhrt zu einer ahnlichen Anderungsanfalligkeir, wie sie oben fur § 1ooa S(PO dargestellt
worden 1st.

~
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2. Das Nebenstrafrecht gewinnt zunehmend an Bedentung, wihrend die
Kodifikationsidee in den Hintergrund tritt.

Wihrend der Gesetzentwurf zu § 100a StPO aus dem Jahre 1967 noch véllig ohne
nebenstrafrechtliche Vorschriften auskam und die in Gesetzeskraft erwachsene Ur-
fassung nur wenige Delikte aus dem Vereinsgesetz und dem Auslandergesetz ent-
hielt,” sind in der heute geltenden Fassung Strafvorschriften aus acht nebenstraf-
rechtlichen Regelungsbereichen enthalten. Allgemein wird davon ausgegangen, daf}
die Aufnahme einer Materie in die Kodifikation des Strafgesetzbuches Ausdruck
einer besonderen Bedeutung der Sache, auch mit Blick auf die Unrechtsgewichtung
sei. Dies ist etwa bei Einfiihrung des heutigen Umweltstrafrechts” behauprer wor-
den.”* Folgt man diesem Postular, so ergibe sich im Umkehrschlufl, daf Materien,
dic (noch) nicht Eingang in die Kodifikation gefunden haben, eine geringere Un-
rechtsbedeutung haben, was wicderum ein zweifelhaftes Licht auf die umfangliche
Bezugnahme des § 1ooa StPO auf die nebenstrafrechtlichen Vorschriften wirft. Wie
gerade bei These I pezeigt, geht die Primisse, dafl § 100a StPO nur Straftaten mit
auflergewshnlich hohem Unrechrsgehalt inkorporiert, allerdings heute fehl.

Die Haufung nebenstrafrechtlicher Regelungen innerhalb des Kataloges ist vielmehr
Ausdruck der allgemein zunehmenden Bedeutung des Nebenstrafrechts in der Pra-
xis. So kann man beispielsweise davon ausgehen, dafl ein ganz erheblicher Teil der in
bundesdeutschen Gefingnissen einsitzenden Personen nach nebenstrafrechtlichen
Vorschriften, insbesondere nach dem BimG, verurteilt worden ist.”s Die Zunahme
der Bedeutung des Nebenstrafrechts ist wicderum ¢in Beleg fiir den ungebrochenen
Glauben an die Steucrungsfihigkeit des Strafrechts, entgegen vielfach geauflerter
theoretischer Bedenken.?t Strafrecht verliert dabei den Anspruch, als »ultima ratio«
gelten zu konnen; die Bezeichnung als »sola ratio«” erscheint treffender, gerade im
Nebenstrafrecht, wo kaum cine Neuregelung irgendeines gesellschaftlichen Pro-
blems ohne flankierende Stratbestimmungen auszukommen scheint.?

3. Universelle oder mediatisierte Rechtsgiiter nebmen erbeblich zu.

Inder Nr. 2 der Urfassung des § 100a StPO waren vor allem Delikte aufgefiihrr, die
Individualrechrsgiiter wie Leben, Gesundheit, Eigentum und Freiheit schiitzen soll-
ten. Ein Grofitell der neu hinzugekommenen Katalogdelikte schiitzt Universal-
rechusgiiter (innere Sicherheit, Volksgesundheit, auswartge Bezichungen des Staa-
tes). Sieht man, wie dies die personale Rechtsgutslchre vertritt,”” den intendierten
strafrechtlichen Schutz auch bei abstrakten Giitern letztlich doch als auf das Indivi-
duum bezogen an, so stellen sich die unmittelbar geschiitzten Abstrakra als Medien

69 BT-Drs. V/188¢, 8.4 v. 13.6.1967.

70 G 1o Gesetz v. 1).8. 1968, BGBL L, S. 949 {951).

71 Gesetz zur Bekampfung der Umweltkrirmnalitar v. 28. 3. 1980, BGBL. 1, S. 373.

72 Vgl. dazu Dreher/Trondle (Fn. 46), Rz. 4 vor § 324; Steindord, in: LK zum StGB, Rz. 2 If. vor § 324 und
BT-Drs.8/2382, S. 1.

73 1989 waren ausweishch der Rechtspflegestausuk Fachserie 1o, Rethe 1, S. 26 f. etwa 10% der verhangten
Fretheitsstrafen ohne Bewahrung solche nach dem BimG.

74 2.B. K. Luderssen, Die Steverungsfunktion des Gesetzes, Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtspo-
huk 1982 (Bd. 13), Sty ff,

75 Soin knischer Absicht W. Hassemer, Produkiveranewortung im modernen Surafrecht, Herdelberg 1994,
5.8.

76 DaR dies mit einem uberzogenen Sicherheitsdenken zu tun hat, habe ch an anderer Stelle zu zeigen
versucht: G. Staechehn (Fn. t1), S. 272 ff; vgl. auch K. Gunther, Kampf gegen das Bose? Zehn Thesen
wider die ethische Aufrustung der Knnumalpolink, KJ 1994, S. 135 ff. (141 (L),

77 M. Marx, Zur Delinitnon des Begriffes »Rechtsgurs, Munchen 1972: W, Hassemer, AK zum StGB, Neu-
wied 1989, Rz. 255 [f. vor § 1; Ders., Grundhinien einer personalen Rechesguslehre, FS-Arthur Kauf-
mann, Heidelberg 1989, S. 85 {l.; O. Holimann, Das Rechtsgut der Umnwelidelikie, Frankfurt 1991.
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des Schutzes der Person dar. Dieser mittelbare Schutz scheint in besonderem Mafle
legitimationsbediirftig zu sein, insbesondere, wenn diese Medien bereits vor Vorfor-
men einer Verletzung — sub specie abstrakter Gefihrdung — bei Strafandrohung
bewahrt werden sollen. Dies ist, wic oben’® gezeigr, bei einigen Delikten des aktu-
ellen § 1c0a StPO der Fall.” Insgesamt bildet die Veranderung des Deliktskataloges
insoweit eine allgemeine Tendenz zur Vorverlagerung strafbewchrter Verbore ab.®

4. Effizienzerwigungen verdringen normative Erwdgungen bei der Frage der
Legitimitit des Einsatzes von Zwangsmitteln.

Wie oben gezeigt,® wird gerade dann, wenn der Verdachr eines irgendwie organisier-
ten Vorgehens mehrerer Beteiligter vorliegt, die Fernmeldeiiberwachung fiir not-
wendig und geeignet gehalten. Die Begriindung fiir den Einsatz heimlicher
Ermittlungsmethoden ist dabei regelmaflig die besondere und neve Qualitit der Be-
drohung durch arbeitsteiliges Vorgchen von Straftitern, wie dies erwa fiir die
»organisierte Kriminalitit« typisch sei.™* Soweit dabei auf ein qualitativ neues Pha-
nomen abgestellt wird, besteht die Gefahr der Irrefithrung: »Zu keinem Zeitpunke
waren cs nur Einzelpersonen, die Strafraten begangen haben. Vielmehr gab es stets
auch die unterschiedlichsten Erscheinungsformen der Kriminalitat durch Titergrup-
pen, die auf mehr oder weniger hohem Organisationsgrad ihre Strafraten arbeitsteilig
begangen haben.«* Geeignet ist die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs beim Ver-
dacht von Straftaten, an denen mehrere beteiligt sind, durchaus. Eine Vielzahl von
Personen, die gemeinsam ein Ziel verfolgt, ist auf Kommunikation angewiesen. Kann
man diese Kommunikation und ihre Inhalte ermittein, so verspricht das Aufkla-
rungserfolge. Die Orientierung an Effizienz scheint fur die Aufnahme der fraglichen
Tatbestande in § 1ooa StPO im Vordergrund zu stehen, wahrend die Unrechtsbedeu-
wung der Taten als Kriterium in den Hintergrund crice.®

Dabei kann Effizienz nicht allein mit Blick auf die Uberfithrung von Verdichrigen
verstanden werden. Die Vorstellung, daf Gemeinschaften, Organisationen, Struktu-
ren und sogar Orte potenticll gefihrlich seien,* fithrt zu einem Informationsbediirf-
nis, welches nicht auf eine konkrete Strafverfolgung konzentriert ist, sondern
lingerfristigen Kontrollinteressen dient. Dies gilt fiir die sogenannte Organisierte
Kriminalitit ebenso, wic fiir »terroristische Aktivititen« in einem weitesten Sinne,*
und deutet darauf hin, daff wir in einer Informationsgesellschaft leben.

78 Teil IT 2.

79 Waffendchkee, Aufenwirtschafis- und Betaubungsmuueldelikee.

8o Zur Vorverlagerung G. Jakobs, Krniminalisicrung im Vorfeld von Rechtsgutsverletzungen, ZStW 1985
(Bd.97), S. 751 1.

8 Tel 11 2. ¢}, £} und g).

§2 BT-Drs.12/989, 8.1, 20l[., 33.

83 Frankfurter Arbeuskreis Strafrecht (Fn. 16), S. 693.

84 Ahnliche Analyse bei O. Konig (Fn. 14),S. 136, 157 [f. und passim, der allerdings den Zusammenhang mit

polizeilich praventiver Ausnichtung der Ermitdungen starker betont.

In dieser Richtung das Votum der »Gewaltkommissions in: Schwind/Baumann u.a. (Hrsg.): Ursachen,

Pravenuon und Kontrelle von Gewalt, Band I, Berlin 1990.

36 So hat M. Furst, Grundlagen und Grenzen der §§ 129, 129a SUGB, Frankfurt 1989, S. 263 fl., gezeige, dafl
der § 129a StGB sich in der justiziellen Praxis als »Ermittlungsparagraph« darstellt,

8
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5. Opferlose und vopferferne« Delikte finden verstirkt Eingang ins Strafrecht.
Zu threr Aufklirung bedarf es heimlicher Etngriffsmafinahmen.

Opferlose Delikte sind dadurch gekennzeichnet, daff es kein Opfer gibt, welches sich
durch die Tat geschidigt fiihlt und etwa Anzeige erstatter, oder in sonstiger Weise zur
Aufklirung beicragen wiirde. Klassisches Beispict sind die betiubungsmirtelrecht-
lichen Strafvorschriften. Unter »opferfernen« Delikten verstehe ich im vorliegenden
Zusammenhang solche, bei denen nicht unmittelbar, sondern erst vermirtelt oder bei
Kumulation cin Schaden durch die tatbestandlich vertypte Handlung oder Unterlas-
sung hervorgerufen wird. Dies ist regelmiflig bei abstrakten Gefihrdungen univer-
seller Rechtsgiiter der Fall.¥” Die Tendenz zur Hiufung solcher opferloser oder
opferferner Delikte im Katalog des § 100a StPO bildet deren Bedeurungszunahme
im gesamten Strafreche ab.

Die Ermittlung solcher Straftaten begegnet erheblichen praktischen Schwierigkeiten,
denn ein Erfolg im engeren Sinn,* etwa im Sinne eines sichtbaren Schadens, fehlt
hiufig ebenso, wie ein Opfer, welches Hinweise auf den Tater oder die Begchungs-
weisc machen kénnte. Gerade fiir solche Delikte haben deshalb heimliche Ermitt-
lungseingriffc Konjunkrur. Die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs beispielsweise
setzt beim Beschuldigten an, ist dagegen auf Tdentifizierung cines Opfers oder Be-
schreibung eines konkreten Schadens nicht angewiesen.

Das strafrechtliche und strafverfahrensrechtliche Instrumentarium wird inzwischen
in einem neuen Arbeitsschwerpunkr eingesetzt, der der gesellschaftlichen Entwick-
lung zu ciner Informationsgesellschaft entspricht. Es sicht so aus, als bekdmen die
Ermittlungen gefihrlicher oder gefahrtrichtiger Strukturen und Organisationen eine
eigenstindige Bedeutung. Dafiir spricht, daf mehr und mehr Verfahren im Ermirtt-
lungsstadium stehenbleiben,® nichr sclten nach Einsatz heimlicher Ermirttlungsme-
thoden. Dies zeigt eine Entwicklung von der Repression zur Privention,® deren
Endergebnis noch keineswegs fixierbar erscheint, die sich aber aller Voraussicht nach
auch weiterhin in Anderungen des Anlafitatenkaralogs des § 1ooa StPO abbilden
wird.

87 Vgl. soeben bei These 3.

88 Man kann als «Erfolg« naturlich auch den Eintritt einer abstrakien Gefahrdung schen; der hier bezeich-
nete engere Sinn meint einen vom konkreten Opfer konkrer beschireibbaren Schaden.

89 W.Hassemer, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992, S. 378 ff. (382).

g0 O.Komg (Fn. 14), S. 144, 146: Konig arbeitet aher auch die Kontinuitaten dieser Entwicklung seit 1877
heraus (5. 148 fF.).
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