Ein Allhellmittel?

Der »sogenannte Lauschangriff« auf dem
rechtsstaatlichen Prufstand’

Einwande von Heribert Ostendorf

ie politischen Wurfel Uber die gesetz-
liche Ermé&chtigung zum  sog.

Lauschangriff, neutraler ausgedriickt
zur elektronischen Wohnraumiiberwachung,
scheinen gefallen. Die CDU/CSU ist seit lan-
gem daflr, Bundesinnenminister Kanther will
noch »draufsatteln, will auch die Videoiber-
wachung in Wohnungen erlauben; die SPD hat
sich lange schwergetan, schliefllich aber im
Verbund mit anderen kriminalpolitischen For-
derungen zur Vermdgensbeschlagnahme nach-
gegeben; die FDP ist nach einer Mitglieder-
befragung, in deren Folge die Bundegustiz-
ministerin  zurtckgetreten  ist, ebenfalls
umgeschwenkt. Trotzdem ist die Diskussion
nach wie vor wichtig, ja notwendig. Dies aus
drei Griinden:

« Die konkreten Bedingungen, unter denen der
sog. Lauschangriff — ich bleibe bei dem Be-
griff, weil er sich so eingebirgert hat — er-
laubt sein soll, miissen erst noch ausgehan-
delt werden.

» Gerade wir Praktiker in der Strafverfolgung
sollten uns schon ein eigenes Urteil bilden.
Es ist das eine, Gesetze zu akzeptieren und
zu befolgen, es ist das andere, sie personlich
als verninftig, falsch oder gar geféhrlich ein-
zustufen. Dies kann fur die Anwendung ei-
nes solchen Gesetzes praktische Folgen ha-
ben. Der Einsatz soll wie bei der Telefonu-
berwachung an die Bedingung geknlpft
werden, dal3 »die Erforschung des Sachver-
halts oder die Ermittlung des Aufenthaltsor-
tes des Beschuldigten auf andere Weise aus-
sichtslos oder wesentlich erschwert wére«.
Wer rechtspolitisch kritisch oder ablehnend
zum Lauschangriff eingestellt ist, wird
zuriickhaltender diese Voraussetzungen an-
nehmen; umgekehrt gilt das gleiche.

* Als Rechtsanwender missen wir immer
Uberprifen, ob die Gesetze verfassungs-
gemald sind oder gegen Grundrechte bzw.
Verfassungsprinzipien verstof3en. Wir haben
nicht selbst die Entscheidungskompetenz
Uber die Verfassungswidrigkeit von Geset-
zen, diese steht dem Bundesverfassungsge-
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richt zu. Da die Anordnung des sog.
Lauschangriffs den Richtern vorbehalten
bleiben wird, ist dann das konkrete Normen-
kontrollverfahren durchzufiihren, d. h. das
Bundesverfassungsgericht anzurufen. Es ist
Zu erwarten, dal’ das Bundesverfassungsge-
richt —wie auch immer das Gesetz ausfallen
wird — alsbald Uber die Verfassungskonfor-
mitét entscheiden muf3.

Bevor ich in diese verfassungsrechtliche

Prifung einsteige, will ich drei mdglichen Irr-
tlmern entgegentreten:

e Wer ohne Vorkenntnisse den geltenden

§ 100 c Strafprozef3ordnung liest, wie er mit
dem Gesetz zur Bekampfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungs-
formen der Organisierten Kriminalitdt vom
15. Juli 1992 in Kraft getreten ist, wer diesen
Paragraphen liest, kbnnte dem Irrtum erlie-
gen, dal’ der Lauschangriff bereits heute er-
laubt sei. In dem Gesetz — § 100 c Abs. 1
Nr. 2 StPO — heil}t es: »Ohne Wissen des Be-
troffenen darf das nicht 6ffentlich gesproche-
ne Wort mit technischen Mitteln abgehort und
aufgezeichnet werden, wenn bestimmte Tat-
sachen den Verdacht begriinden, dal3 jemand
eine in § 100 a bezeichnete Straftat begangen
hat, und die Erforschung des Sachverhalts
oder die Ermittlung des Aufenthatsortes des
Téters auf andere Weise aussichtslos oder we-
sentlich erschwert wére.« In § 100 a StPO
sind bekanntlich die Voraussetzungen fur die
Telefontberwachung formuliert. Es heifdt ge-
nerell »... darf das nicht 6ffentlich gesproche-
ne Wort mit technischen Mitteln abgehért und
aufgezeichnet werden«. Trotzdem ist es fast
einhellige Meinung, dal’ damit keine Abhor-
mal3nahmen in Wohnungen erlaubt sind. Dies
folgt einmal aus der Entstehungsgeschichte
des Gesetzes. Urspriinglich hief3 es: »... darf
dasin einer Wohnung nicht offentlich gespro-
chene Wort mit technischen Mitteln abgehort
und aufgezeichnet werden.« Aufgrund der
kontroversen offentlichen Diskussion und

aufgrund des Wiederstandes der FDP wurde
diese Voraussetzung »in einer Wohnung« ge-
strichen. Zum anderen und vor alem fufdt die-
se Rechtsauffassung auf Artikel 13 Grundge-
setz — Unverletzlichkeit der Wohnung — Im
Absatz 3 dieses Artikels heil¥ es: »Eingriffe
und Beschrankungen dirfen im Gbrigen nur
zur Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer
L ebensgefahr fir einzelne Personen, aufgrund
eines Gesetzes auch zur Verhiitung dringen-
der Gefahren fur die offentliche Sicherheit
und Ordnung, insbesondere zur Behebung der
Raumnot, zur Bekampfung von Seuchenge-
fahr oder zum Schutze geféhrdeter Jugendli-
cher vorgenommen werden.« Es fehlt die
Maoglichkeit, Eingriffe in die Unverletzlich-
keit der Wohnung zum Zwecke der Strafver-
folgung vorzunehmen. Deshalb ist es herr-
schende Meinung, dal3 die Einfihrung des
sog. Lauschangriffs nur auf dem Wege einer
Grundgesetzénderung zuldssig ist, und zwar
sowohl fir den sog. grofRen as auch fir den
sog. kleinen Lauschangriff. Als kleiner
Lauschangriff wird das Abhdren und Auf-
zeichnen im Beisein eines verdeckten Ermitt-
lers verstanden.

Der zweite Irrtum konnte darin bestehen,
da heute, nach geltendem Recht der
Lauschangriff generell unzuldssig sei. Nach
den Polizeigesetzen der Lander ist aber zum
Zwecke der Gefahrenabwehr, zu praventiven
Zwecken aso, der Lauschangriff bereits
heute zul&ssig. Dies deckt sich mit der zitier-
ten Einschrankungsbefugnis gem. Art. 13
Abs. 3 Grundgesetz. Die Voraussetzungen,
unter denen dieser Lauschangriff erlaubt ist,
sind alerdings sehr unterschiedlich. Die ge-
ringsten Voraussetzungen werden in Bayern,
Thiringen, Brandenburg, Rheinland-Pfalz
und — bis vor kurzem — in Sachsen verlangt.
So sind in Bayern folgende Anlésse fur
Lauschangriffe auf Wohnungen vorgesehen:

»Unmittelbar bevorstehende Gefahr fir

den Bestand oder die Scherheit des Bun-
des oder eines Landes oder fur das Leben,
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Gesundheit oder Freiheit einer Person oder
fur Sachen, deren Erhaltung im offentli-
chen Interesse geboten erscheint, oder Uber
Personen, soweit Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, daf3 diese Personen ein Ver-
brechen oder gewerbs-, gewohnheits- oder
bandenmé&fiig ein in Artikel 30 Abs. 5 ge-
nanntes \iergehen begehen wollen.«

Artikel 30 Abs. 5 lautet:

»(5) Straftaten von erheblicher Bedeutung
sind insbesondere Veerbrechen

sowie die in § 138 des Strafgesetzbuchs
genannten Vergehen, Vergehen

nach § 129 a des Strafgesetzbuchs und ge-
werbs- oder bandenméfdig

begangene Vergehen nach

1. den 88 243, 253, 260, 263 a, 265 b,
266, 283, 283 a, 302 a oder 324 bis 330 a
des Srafgesetzbuchs,

2. 8§53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 des
Waffengesetzes,

3. 829 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 4 des
Betéubungsmittel gesetzes,

4. § 47 a des Audl andergesetzes.«

¢ In Sachsen hat der dortige Verfassungsge-
richtshof die Voraussetzungen am 14. Mai
1996 erheblich verschéarft; so dirfen
Lauschangriffe nicht mehr »im Vorfeld kon-
kreter Gefahrensituationen« unternommen
werden. Andere Lander verlangen die stren-
gere Voraussetzung »zur Abwehr einer ge-
genwértigen Gefahr fir Leib, Leben oder
Freiheit einer Person« (so in Berlin, Ham-
burg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen). Die restriktivsten Regelungen
bestehen in Schleswig-Holstein, Mecklen-
burg-Vorpommern und im Saarland, wonach
von der Polizei personenbezogene Daten in
oder aus Wohnungen verdeckt nur erhoben
werden dirfen, wenn dies zur Abwehr einer
gegenwartigen Gefahr fir Leib oder Leben
einer Person unerl@llich ist. Der Hinweis auf
diese polizeilichen Mdglichkeiten des Ab-
hérens von Gespréachen innerhalb von Woh-
nungen ist deshalb besonders wichtig, weil
nach einer neueren, hochst umstrittenen Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs (Be-
schluR vom 07.06.1995, Neue Juristische
Wochenschrift 1996, S. 405) Erkenntnisse,
die aus einem polizeilich wirksamen und
nicht offensichtlich fehlerhaften Lauschan-
griff gewonnen worden sind, im Ermitt-
lungsverfahren verwertet werden diirfen. Der
Strafrechtsprofessor Kéhler aus Hamburg
schreibt hierzu (Strafverteidiger 1996, S.
186, 187): »Indem der BGH die polizeiliche
Weitergabebefugnis al's strafprozessual e Ver-
wertungsbefugnis akzeptiert, werden (abge-
sehen von der fehlenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes auf dem Felde des
Strafprozef3rechts) zugleich die prozessuaen
Eingriffsgrenzen niedergelegt. ... Macht die
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Justiz diesen Absturz weiter mit, ist ihr nicht
mehr zu helfen. Denn unter dem Grundsatz,
dald der Zweck die Mittel heilige, wird sie
nicht mehr benétigt.« Die Verwertbarkeit
von Daten, die zundchst alein fir polizei-
lich-préventive Zwecke ermittelt wurden, die
zum Zwecke der Strafverfolgung so auch
nicht ermittelt werden durften, in einem
anschliefRenden strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren ist aber ein Sonderproblem, das
ich hier ausklammern muf3.

 Der dritte mogliche Irrtum, dem ich vorbeu-
gend begegnen will, ist der Glaube an die
umfassende Wirksamkeit derartiger Ermitt-
lungsmethoden. Der Lauschangriff wird von
manchem, insbesondere in der Politik, aber
auch in der Publizistik, geradezu as Allheil-
mittel fur die Strafverfolgung angesehen,
ihm wird geradezu eine Wunderkraft bei der

Einddmmung der Organisierten Kriminalitat

zugeschrieben. Dies ist sicherlich Uberzo-

gen. In den USA, dem Land mit einer ver-
gleichbar mit uns erheblich héheren, ja exor-
bitanten Kriminalitétsrate, wird der dort
zuldssige Lauschangriff durchschnittlich in
ca. 100 Féllen pro Jahr eingesetzt, wobei die

Erfolgsquote relativ niedrig ist: Von 1987 —

1989 fihrte dies in 33,1 % der Falle zu Ver-

haftungen und in 25,1 % der Félle zu Verur-

teilungen. Bereits diese geringe Anzahl
zeigt, dald damit die Auseinandersetzung mit
der Organisierten Kriminaitdt nicht ent-
scheidend gewonnen werden kann. Die itali-
enischen Staatsanwaélte, die in der Bekdmp-
fung der Mafia und dhnlicher verbrecheri-
scher Organisationen eingesetzt sind, haben
auch die Telefonuberwachung als wenig ef-
fektives Mittel herausgestellt. Ein Zitat aus
einem Beitrag (Deutsche Richterzeitung

1992, S. 356) des friiheren BKA-Présidenten

Zachert, der ein Beflurworter des Lauschan-

griffsist: »Organisierte Straftéter stellen sich

erfahrungsgemal? schnell auf die rechtlichen
und tatsdchlichen Mdglichkeiten der Straf-
verfolgungsbehdrden ein.«

Damit gehe ich Uber zur verfassungsrechtli-
chen Prifung. Als erstes ist zu fragen: Wére
eine Grundgesetzénderung Uberhaupt zul&ssig?
Eine Anderung des Grundgesetzes muf sowohl
formellen als auch materiellen Anforderungen
entsprechen. Die formellen — insbesondere das
Erfordernis einer 2/3-Mehrheit — sollen hier
nicht weiter interessieren. Ein absolutes Verbot
im Hinblick auf Art. 79 Abs. 3 Grundgesetz —
eine Anderung des Grundgesetzes ist danach
unter anderem unzuldssig, wenn die in Art. 1
und Art. 20 niedergel egten Grundsétze berthrt
werden —, ein absolutes Verbot wird man inso-
weit nicht begrinden koénnen, zuma Ein-
schrénkungen in Art. 13 Abs. 3 sowiein Abs. 2
bereits vom Grundgesetzgeber vorgenommen
wurden. Eine weitere absolute Grenzziehung
ist mit Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz erfolgt, wo-
nach ein Grundrecht in keinem Fall in seinem

Wesensgehalt angetastet werden darf. Die Kon-
kretisierung des Wesensgehalts ist naturgemal3
schwierig. Die Substanz — hier die Unverletz-
lichkeit der Wohnung — muf3 erhalten bleiben.
In der Literatur gibt es Auffassungen, wonach
mit dem heimlichen Abhtren von Gespréchen
in den Kernbereich des Art. 13 Grundgesetz i.
V. m. dem Schutz der Privatautonomie gem.
Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz eingegriffen werde:
Damit werde die raumliche Privatsphére prin-
zipiell aufgehoben. Es gibt auch héchstrichter-
liche Entscheidungen, die zumindest in diese
Richtung gehen. So hat der BGH in seinem Ur-
teil vom 16. Mé&rz 1983 (BGHSt 31, 299) aus-
gefuhrt: »Nach Ansicht des Senats berthrte die
Aufzeichnung des 'Raumgespréachs den unan-
tastbaren Bereich der privaten Lebensgestal-
tung, der unter dem absoluten Schutz des
Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1
Abs. 1 Grundgesetz steht und auf den daher die
offentliche Gewalt nicht einwirken darf. ...
Selbst tiberwiegende Interessen der Allgemein-

»ES Ist das eine, Ge-
setze zu akzeptieren
und zu befolgen,

es ist das andere,
sie personlich als
vernunftig, falsch
oder gar gefahrlich
einzustufen.«

heit kdnnen einen Eingriff in den geschiitzten
Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht
rechtfertigen.« Ich habe Zweifel, ob mit Art.
19 Abs. 2 Grundgesetz der richtige Prufungsort
gewahlt ist, ob man sagen kann, das Freiheits-
recht »Unverletzlichkeit der Wohnung« werde
mit Einfuhrung des sog. Lauschangriffs in sei-
nem Wesensgehalt angetastet. Einma ge-
schieht dies nicht generell, sondern nur fir be-
stimmte Situationen, die gesetzgeberisch vor-
herbestimmt werden und Uber die letztlich
richterlich zu entscheiden ist. Zum anderen
mufte dann der Wesensgehalt auch bei den an-
deren bereits vom Verfassungsgesetzgeber er-
laubten Einschrénkungen tangiert sein. Ich will
mich aber hieran nicht »festbeifen«. Immer
mui eine Grundrechtsheschrénkung sich der
Verhdltnisméigkeitsprifung stellen, d. h., die
Grundrechtseinschrdnkung muf3  notwendig,
geeignet und angemessen sein.
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Zur Notwendigkeit des Lauschangriffs. Mit
dem Lauschangriff soll vor allem das organi-
sierte Verbrechen — wie es heute heil3t —
bek&mpft werden. Das Ziel ist nicht nur legi-
tim, es ist ein vordringliches Ziel. Ich habe

mich seit meinem Amtsantritt fur eine
Schwerpunktsetzung in der Strafverfolgung
auf die »Kriminalitét der Méchtigen« einge-
setzt. Ein wesentlicher Teil dieser Kriminalitét
der Mé&chtigen ist die Organisierte Krimina-
litét. Die Notwendigkeit der Strafverfolgung
gerade dieser Kriminalitét steht aufler Frage.
Die Frage ist nur, ob es andere, weniger ein-
griffsintensive Ermittlungsmal3nahmen gibt.
Ich denke hierbei an die Observation, an die
Durchsuchung, an die Beschlagnahme, an Te-
|efonabhdrmalinahmen, an die Untersuchungs-
haft. Es gibt viele, gerade auch aus dem Kreis
der Strafverfolger der Organisierten Krimina-
litét, die sagen, diese Mittel reichen nicht aus.

»Wir sollten mit
Argumenten streiten
und nicht mit
Stimmungen. In
einem Rechtsstaat
sind wir aber einer
rationalen Kriminal-
politk verpflichtet.«

Diese Straftéter wirden so organisiert und ab-
geschottet operieren, dal3 mit dem herkémmli-
chen Instrumentarium man da nicht »'rankom-
me«. Man wird sicherlich in manchen Félen
mit dem Lauschangriff leichter zur Uber-
fuhrung kommen, und es wird vermutlich
auch Féle geben, die man sonst nicht 16sen
konnte. Ob diese Féle nicht nur Einzelfédle
sind, sondern in einer Vielzahl vorkommen,
die das Notwendigkeitskriterium erflllen,
muf3 ich hier offenlassen. Im Grunde mifite
hier im Wege der Rechtstatsachenforschung
anhand einzelner Ermittlungsverfahren diese
Behauptung Uberpriift werden. Letztlich hangt
die Entscheidung Uber dieses Prifungskriteri-
um davon ab, welchen Bedrohungsgrad man
der Organisierten Kriminalitdt zuerkennt.
Auch dariiber gibt es Streit, auch dazu habe
ich mich wiederholt gedulRert (Juristenzeitung
1991, S. 62 ff; Deutsche Polizei, Landesjour-
nal Schleswig-Holstein, 1996, Heft 2 ff). Im
Ergebnis wird man dem Gesetzgeber hier ei-
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nen Beurteilungsfreiraum einrdumen missen,
wenngleich Zweifel nicht ausgerdumt sind.
Wie lange haben wir auf die Uberwachung der
Mobilfunknetze D und E gewartet? Hier be-
steht ein kriminalistischer Bedarf, der Jahre
lang von der Politik nicht befriedigt worden
ist. Neue Probleme zeigen sich bei der straf-
rechtlichen Kontrolle des Internet sowie fur
die Fernmeldeliberwachung satellitengestiitz-
ter  persdnlicher  Kommunikationsdienste.
Hier darf die Strafverfolgung nicht abgehangt
werden, weil diese modernen Kommunikati-
onsmittel gerade auch von der Verbrecherseite
genutzt werden. Im Jahresbericht 1995 zur
Rauschgiftkriminalitét in Schleswig-Holstein
des LKA heifdt es: Der Vorsprung in der Kom-
munikationstechnik der Téter ist teilweise er-
heblich. Wie wir heute bei neuen technischen
Anlagen eine Umweltvertraglichkeitspriifung
vornehmen, so brauchen wir auch eine Sicher-
heitsvertraglichkeitspriifung gerade bei neuen
Kommunikationstechniken. Hier entstehen
neue Sicherheitsprobleme, die kaum diskutiert
werden.

Wenn man somit mit mir diese Notwendig-
keitshiirde Uberspringt, so fragt sich, ob der
Lauschangriff geeignet ist, Ermittlungserfolge
herbeizufuhren. Hier gibt es im wesentlichen
zwei Einwande. Einmal habe ich bereits das
Ausweichverhaten erwdhnt. Straftéter, die mit
einem Lauschangriff rechnen, kdnnen und wer-
den sich darauf einstellen. Zum anderen gibt es
Gegenmaldnahmen, vom Stérsender angefan-
gen bis zum Aufdrehen des Wasserhahns, um
in der Gerduschkulisse das Abhdren unméglich
zu machen. Auf der anderen Seite bringt uns
die Telefoniiberwachung nach wie vor Ermitt-
lungserfolge, obwohl diese Ermittlungsmal3-
nahmen in Ganovenkreisen durchaus bekannt
sind. Man wundert sich immer wieder, was al-
les am Telefon geplaudert wird und wie leicht-
sinnig sich Straftéter verhalten. Auch die Eig-
nung wird man somit dem Lauschangriff nicht
generell absprechen koénnen, wenngleich die
Ermittlungserfolge, wie fur die USA darge-
stellt, nicht Uberwéltigend sind. Hierbei wird
die Eignung abnehmen, je weiter sich die elek-
tronische Kommunikation ausbreitet, auch un-
ter Verbrechern. Ein Kennzeichen der Organi-
sierten Kriminalitét ist gerade die Internationa
litdt. In diesen Konzernen der Kriminalitét
wird das Verbrechen nicht im Wohn- oder
Schlafzimmer, sondern auf internationalen
Kommunikationswegen organisiert. In mehr
as 2/3 der 787 OK-Verfahren in der Bundesre-
publik Deutschland aus dem Jahre 1995 lagen
internationale Tatbeziige vor. Setzen wir nicht
mit dem Lauschangriff schon auf ein veraltetes
Instrumentarium?

Entscheidend ist fir mich die Angemessen-
heitspriifung, die dritte Stufe der Verhdtnis-
maligkeitsprifung. Ist der Lauschangriff vor
dem Hintergrund einer zweifelhaften Notwen-

digkeit, einer fragwirdigen Geeignetheit ange-
messen im Hinblick auf die Einschrankungen
der Unverletzlichkeit der Wohnung? Vor- und
Nachteile sind hiergegeniiber abzuwagen.
Wenn die Nachteile Uberwiegen, ist die Ein-
schrénkung unangemessen. Hierbei sind nicht
nur die Nachteile im Falle einer tatséchlichen
Lauschoperation zu bewerten. Auch die Ang-
ste, dal? man moglicherweise abgehort wird,
sind Nachteile, die mit der Einfihrung des
Lauschangriffs verbunden sein kénnen. »My
home is my castle« gilt dann nur noch sehr be-
schréankt. Ja, ich meine, die Angste vor einem
Lauschangriff sind gewichtiger a's das Eindrin-
gen in die Privatsphére selbst. Es ist fraglich,
ob dann der Spruch des Biedermanns »lch
habe nichts zu beflirchten« noch gilt. Nattrlich
héngt der Eintritt solcher moglichen Folgewir-
kungen ab von den Voraussetzungen des
Lauschangriffs, von den justitiellen Bedingun-
gen. Bei welchen Tatbestdnden darf er einge-
setzt werden, wie lange, wer entscheidet hiert-
ber, muR3 der Abgehdrte spéter informiert wer-
den? Kautelen wie in den USA werden wir
aber sicherlich nicht erhalten. Jeder Lauschan-
griff wird dort in einem Report aufgelistet mit
Einzelangaben Uber Dauer, Erfolg, finanzielle
Kosten, vor alem auch mit Namensnennung
des Richters, der die Mafdnahme angeordnet
hat. Vorschldge, eine solche Handhabung bei
uns zu Ubernehmen, sind rigoros abgelehnt
worden. Aber auch bei hohen Hurden fur den
Einsatz dieser Uberwachungsmethode sind
meine Einwéande nicht ausgerdaumt. Das Ein-
dringen in die rdumliche Privatsphére ist das
eine. Das andere und fir mich noch Gravieren-
dere sind die strafprozessualen Auswirkungen.
Der Bundesgerichtshof hat vor nicht allzulan-
ger Zeit entschieden, dal3 Gestandnisse nicht
verwertet werden dirfen, wenn eine Belehrung
im Sinne des § 136 StPO ausgeblieben ist, dal’
man also nicht aussagen muf3, dal? man einen
Verteidiger hinzuziehen darf (BGHSt 38, 214).
Im Standardkommentar der Praxis, in Klein-
knecht/Meyer-Gol3ner (42. Aufl.) heif3t es hier-
zu in der Kommentierung zu § 136 Rdnr. 20:
»Auch der BGH hat sich nun endlich dieser
seit langem in der Literatur nahezu einhellig
vertretenen Ansicht angeschlossen und auf er-
neute Vorlegung der Rechtsfrage durch das
OLG Celle seine frihere entgegenstehende
Rechtsprechung aufgegeben.« Wenn gezielt
gegen einen Beschuldigten ein Lauschangriff
gefahren wird, wird dann nicht diese Beleh-
rungspflicht umgangen? Bedenken Sie folgen-
den konstruierten Fall: Der Beschuldigte soll
vernommen werden. Er verweigert nach Beleh-
rung die Aussage. Der Beschuldigte fahrt
zuriick in seine Wohnung, wo er sich mit e-
nem verdéchtigen Komplizen trifft. Jetzt wird
anschlieflend die Wohnung abgehért. Ist das
nicht in Wahrheit eine mittelbare Vernehmung?
Das Recht zur Verteidigerkonsultation steht
dann ebenfalls nur auf dem Papier. Und wie
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steht es mit dem Grundsatz (Art. 14 111 g des
Paktes Uber staatsbirgerliche und politische
Rechte), daf? sich niemand selbst belasten muf3.
Naturlich mufd sich der Beschuldigte auch in
seinen Privatgesprachen nicht selbst belasten.
Es macht aber einen Unterschied, ob Sie as
Polizeibeamte, wir als Staatsanwélte zuféllig
etwas mitbekommen, z. B. in der Kneipe, oder
ob staatliche Ermittlungsbehdrden gezielt im
Rahmen eines Ermittlungsverfahrens gegen ei-
nen konkret Beschuldigten so vorgehen. Hier
liegt for mich die eigentliche Crux des
Lauschangriffs, die faktische Aushebelung pro-
zessualer Rechte des Beschuldigten. Zumin-
dest mussen diese rechtsstaatlichen Nachteile
mitbedacht werden bel der Prifung der Ange-
messenheit. Wie sieht es aus mit den Zeugnis-
verwelgerungsrechten der Ehefrau, der Verlob-
ten? Wie wird der freie Verkehr des Verteidi-
gers mit dem Beschuldigten im Sinne des §
148 Strafprozeffordnung gewahrleistet, wenn
dieser mehr oder weniger zuféllig in der Woh-
nung des Uberwachten anwesend ist? Der
séchsische Verfassungsgerichtshof hat in seiner
bereits erwdhnten Entscheidung zum dortigen
Polizeigesetz ausdriicklich fir verfassungswid-
rig erklért, personenbezogene Daten aus Ver-
trauensverhdltnissen zu erheben, die durch
Amts- und Berufsgeheimnisse gesetzlich ge-
schiitzt sind. Dal? dann — wie bei der Telefonu-
berwachung — ein Verwertungsverbot einsetzt,
beseitigt nicht die Nachteile véllig. Verteidi-
gungsstrategien sind damit méglicherweise of-
fengelegt. Ich habe es angedeutet und will es
noch deutlicher sagen: Die Abwagung von
Vor- und Nachteilen fallt negativ zu Lasten des
Lauschangriffs aus. Der Lauschangriff fallt bei
mir auf dem rechtsstaatlichen Prifstand nach
wie vor durch. Und damit stehe ich nicht al-
lein. So hat z. B. der séchsische Verfassungsge-
richtshof in dem bereits mehrfach erwéhnten
Urteil vom 14. Mai 1996 zur verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung des polizeilichen
Lauschangriffs in besonderer Weise, ja ent-
scheidend auf die Gefahrenlage fir die bedeu-
tenden Rechtsgiter abgestellt. Hierbei hat der
Gerichtshof den Schutz von Wohnungen
nochmals betont: »Es gibt Raume innerhalb
von Wohnungen, die zu diesem absolut ge-
schitzten Bereich privater Lebensfiihrung
gehoren. Es mul? Rdume geben, in die sich der
einzelne so zuriickziehen kann, dal3 er unange-
tastet von jeglicher staatlichen Einmischung
seine Vorstellung von Leben nach seinem Be-
lieben verwirklichen kann und in denen er Uber
sein Verhalten keiner staatlichen Stelle Re-
chenschaft schuldet und von der Obrigkeit vol-
lig in Ruhe gelassen werden muf. In diesem
Bereich vermdgen auch schwerstwiegende In-
teressen der Allgemeinheit oder gar einzelner
einen staatlichen Eingriff nicht zu rechtferti-
gen« (Urtell S. 87, 88). Da nach Auffassung
des Gerichts dieser Schutz nicht generell-ab-
strakt vom Gesetzgeber geregelt werden kann,
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verlangt es eine besondere Gefahrenlage. Der
Lauschangriff wird rechtlich abhangig gemacht
von einer gegenwdrtigen Gefahr; es genligt
nicht eine dringende Gefahr, schon gar nicht
bloRe Erwartungen. Damit wurde auch der
Lauschangriff zur vorbeugenden Bekampfung
von Straftaten im Rahmen von Vorfeldermitt-
lungen fir verfassungswidrig erklart. Im Be-
reich der Strafverfolgung ist Eingriffserméchti-
gung grundsétzlich nicht eine Gefahr fir
Rechtsgiter, sondern ein Verdacht fir bereits
erfolgte Verletzungen von Rechtsgutern. Wenn
wir Straftéter verfolgen, so weil sie schon mal
geféhrlich waren. Sie mdgen zum Teil auch fir
die Zukunft geféhrlich sein; nur prifen wir das
— von Ausnahmen abgesehen — gar nicht bel
unseren Ermittlungen. Es erscheint von daher
zweifelhaft, ob ein Lauschangriff zum Zwecke
der Strafverfolgung, ohne dal3 eine gegenwarti-
ge Gefahr fir neue erhebliche Rechtsgutverlet-
zungen vorliegt, den Anforderungen des séch-
sischen Verfassungsgerichtshofs gerecht wird.
Hierin kdnnte denn auch der kompromihafte
Ausweg liegen: Wie wir den Haftgrund der
Wiederholungsgefahr kennen (8§ 112 a StPO),
wie wir Verdeckte Ermittler — auch — einsetzen,
wenn die Wiederholungsgefahr besteht (8 110
aAbs. 1 Satz 2 StPO), so kdnnte ein Lauschan-
griff zu Strafverfolgungszwecken gerechtfer-
tigt sein, wenn gleichzeitig eine gegenwaértige
Gefahr fir bedeutende Rechtsgiter vorliegt,
aso auch aus praventiven Griinden vorgegan-
gen wird.

Mir war wichtig, die Vor- und Nachteile des
sog. grof3en Lauschangriffs aufzuzeigen, wobei
bei mir die Nachteile Gberwiegen. Hierbei bin
ich mir im klaren, da3 man Uber die von mir
vorgenommene Wertung streiten kann. Lassen
Sie uns aber mit Argumenten streiten und nicht
mit Stimmungen. In der Bundesrepublik wird
mir zuviel Kriminalpolitik aus dem »hohlen
Bauch« gemacht, wird aktuellen Stimmungsla
gen nachgegeben. In einem Rechtsstaat sind
wir aber auf eine rationale Kriminal politik ver-
pflichtet. Ich pladiere fur eine rationale Krimi-
nalpolitik; nur eine rationale Kriminalpolitik
ist gleichzeitig effektiv und human.

Prof. Dr. Heribert Ostendorf

ist General staatsanwalt

in Schleswig-Holstein und
Mit-Herausgeber dieser Zeitschrift

Anmerkungen:

*  Der Beitrag stellt die schriftliche Fassung eines
Vortrages dar, den der Ver. am 4. Juni 1996 in
der Fachhochschule fur Verwaltung, Polizei und
Steuerwesen in Kiel-Altenhol z gehalten hat.

Birgit Hoffmann

Sterilisation
geistig
behinderter
Erwachsener

Betreuungsrechtliche
Behandlung und strafrechtliche
Sanktionierung

Im Vorfeld der Reform des Rechts der Vor-
mundschaft und der Pflegschaft tber Voll-
jéhrige durch das Betreuungsgesetz zahite
die Regelung einer Sterilisation einwilli-
gungsunfdhiger Menschen zu den strittig-

sten Fragen.

Die Autorin interpretiert die in § 1905 BGB
aufgestellten materiell- und verfahrensrecht-
lichen Voraussetzungen einer Sterilisation
vor dem Hintergrund der bisherigen Praxis
und der Intention des Reformvorhabens. Zu-
dem wird dargestellt, wie sich Anwendungs-
fehler im materiellen oder formellen Bereich
auf eine eventuelle strafrechtliche Sanktio-
nierung der an der Entscheidungsfindung
beteiligten Personen auswirken kénnen. Die
Verfasserin vertritt die Ansicht, dal3 die Neu-
regelung im Ergebnis fur den betroffenen
Personenkreis mehr Rechtssicherheit bedeu-

tet.

Die Darstellung wendet sich an ale Perso-
nen, die sich — sei es als Angehérige, Vor-
mundschaftsrichter, bestellte Betreuer oder
Arzte — mit der Frage einer Sterilisation
selbst  einwilligungsfahigen

eines nicht
Menschen befassen.

Sie erhalten dabel im Fall einer konkreten
Sterilisationsentscheidung wertvolle Hinwel-
se auf die verfahrensrechtlichen Besonder-
heiten und werden Uber die im Gesetz aufge-
stellten materiellrechtlichen Kriterien fir den

Einzelfall anschaulich informiert.

Die Arbeit entstand wahrend der Tatigkeit
der Verfasserin im Referat Recht und Medi-
zin am Max-Planck-Institut fir auslandi-
sches und internationales Strafrecht, Frei-

burg im Breisgau.
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