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Jorg Ziercke
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Hessischer Landtag

) el +49{0)611 55-12317
Der Vorsitzende des Innenausschusses Fax +49(0)511 5513515
Herrn Klee

Schlossplatz 1 - 3 ) : '
65183 Wiesbaden &q @ %’ DATUM23 .10.06

Schriftliche Anhdrung zu dem Gesetzentwurf der Fraktion der FDP fiir ein Zehntes Ge-
setz zur Anderung des Hessischen Gesetzes iiber die tffentliche Sicherheit und Ordnung

(HSOG) - Drucks. 16/5773 -

Thr Schreiben vom 21.09.06

Sehr geehrter Herr Klee,

fir Thr Schreiben und die Einrdumung der Gelegenheit, ein schriftliches Statement zur ge-

planten Anderung des HSOG abzugeben, bedanke ich mich.

Aus grundsétzlichen Erwégungen bitte ich jedoch um Verstdndnis, wenn ich mich' fiir das
Bundeskriminalamt zu Gesetzentwiirfen, die ausschlieBlich den Zustindigkeitsbereich eines
Landes betreffen (hier: polizeiliche Gefahrenabwehr) nicht dulern méchte. Dies ist vorliegend
der Fall, die Aufgabenwahrnehmung des Bundeskriminalamtes ist durch die vorgesehene An-

derung eines Landespolizeigesetzes nicht betroffen.

Ich wiinsche Ihnen fiir den Fortgang des Gesetzgebungsverfahrens viel Erfolg.

Mit freundlichen GriiBen

:) | LA—C

Ziefcke
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Neue Richtervereinigung

Zusammenschluss von Richterinnen und Richtern, Staatsanwéltinnen und Staatsanwdélten s.V.

Landesverband Hessen
Wiesbaden, den 6.11.2006

Hessischer Landtag FINGEGANGEN

- Der Vorsitzende des Innenausschusses —
Schlossplatz 1 - 3
65183 Wiesbaden 0 9. Nov. 2006

fé 0910 (

Schriftliche Anhérung zu dem Gesetzesentwurf der Fraktion der FDP fiir ein Zehntes Gesetz
zur Anderung des HSOG - Drucks. 16/5773 — Schreiben vom 21,9.2006

Sehr geehrter Herr Klee,

grundsitzlich ist zu begriiBen, dass das HSOG an verfassungsrechtliche Vorgaben, die das
Bundesverfassungsgericht aufgestellt hat, angepasst werden soll. Es bestehen aber Bedenken,
ob der Gesetzesentwurf diesen Anforderungen geniigt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98 und 1
BvR 1084/99 — ausgefiihrt, dass zur Unantastbarkeit der Menschenwlirde gemal Art. I Abs.
1 GG die Anerkennung eines absolut geschiitzten Kernbereichs privater Lebensgestaltung
gehore. Fithre die akustische Wohnraumitberwachung gleichwohl zur Erhebung von
Information aus dem absolut geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung, miisse sie
abgebrochen werden und Aufzeichnungen miissten geldscht werden; jede Verwertung solcher
Informationen sei ausgeschlossen.

In der Gesetzesbegriindung ist zwar ausgefithrt, dass Kommunikationsinhalte des
hochstpersénlichen Bereichs nicht verwertet und dass sie unverziiglich geldscht werden,
wenn es ausnahmsweise zu ihrer Erhebung gekommen ist. Eine entsprechende Regelung
enthélt die Neufassung des § 15 Abs. 4 HSOG aber nicht. Vielmehr wird in der
Gesetzesbegriindung lediglich auf die gesetzliche Loschungsverpflichtung aus § 27 HSOG
verwiesen. Diese sieht zundchst keine ,,Unverziiglichkeit* vor, weiterhin kann nach § 27 Abs.
2 Satz 2 HSOG in bestimmten Fillen auf eine Loschung verzichtet werden. Zudem betrifft §
27 HSOG die Vernichtung von in der Regel rechtmiBig erlangter Daten, die nicht mehr
bendtigt werden. Das Gebot der unverziiglichen Ldschung kernbereichsrelevanter Daten hétte
daher in der novellierten Norm selbst zu erfolgen.

§ 15 Abs. 4 HSOG sieht eine Datenerhebung vor, wenn dies zur Abwehr einer gegenwiirtigen
Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person unerldsslich ist. Das bedeutet, dass auch
Gefahren hierunter subsumiert werden kénnen, die lediglich zu einer leichten
Korperverletzung oder einer unwesentlichen Freiheitsbeschrénkung fithren wiirden. Eine
akustische Wohnraumiiberwachung ist nach Art 13 Abs. 3 GG, aber nur zuldssig, wenn der
Verdacht besteht, dass eine besonders schwere Straftat begangen worden ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner oben zitierten Entscheidung zu dem
Straftatenkatalog ~ des in diesem Verfahren angegriffenen § 100 ¢ Abs. 1 Nr. 3 StPO —
ausgefiihrt, dass dieser dem verfassungsrechtlichen Erfordernis der Beschrinkung der
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Wohnraumiiberwachung auf die Verfolgung besonders schwerer Straftaten nur teilweise
gerecht werde. Weiter ist ausgefithrt, dass der Gesetzgeber iiber einen Beurteilungsspielraum
bei der Bestimmung des Unrechtsgehalts eines Delikts und bei der Entscheidung, welche
Straftaten Anlass fiir die akustische Wohnraumiiberwachung sein sollen, verflige. Bezogen
auf Art. 13 Abs. 3 GG miisse es sich abstrakt um eine besonders schwere Straftat handeln.
Dafiir gebe der Strafrahmen einen mafgebenden Anhaltspunkt. Von der besonderen Schwere
einer Straftat im Sinne des Art, 13 Abs. 3 GG sei nur auszugehen, wenn sie der Gesetzgeber
jedenfalls mit einer hoheren Hochststrafe als flinf Jahre Freiheitsstrafe bewehrt habe. Dieser
verfassungsgerichtlichen Vorgabe miisste ebenfalls Rechnung getragen werden.

In der vorgesehenen neuen Fassung des § 26 Abs. 1 HSOG wird die bisherige
Eingriffsvoraussetzung ,,zur Verhiitung von Straftaten erheblicher Bedeutung® ersetzt durch
die ,Abwehr einer konkreten Gefahr*. Die Dateniibermittlung bzw der Datenabgleich ist
daher auch bereits dann moglich, wenn Gesundheits- und Freiheitsbeeintrdchtigungen drohen,
die lediglich eine Straftat von unerheblicher Bedeutung darstellen. Mit dieser Formulierung
wird der Begriindung des Gesetzesentwurfs nicht Rechnung getragen, dass ,,eine konkrete
Gefahr, etwa fur die Vorbereitung oder Durchfiihrung terroristischer Anschidge®
vorausgesetzt wird bzw die Rasterfahndung ,,zur Abwehr einer konkreten Gefahr fiir die
genannten erheblichen Rechtsgiiter erforderlich und auf andere Weise nicht moglich ist”. Zur
Gesetzesklarheit ist es erforderlich, dass im Text klargestellt wird, dass die Abwehr einer
konkreten Gefahr immer die Abwehr einer Straftat meint. Es sollte daher bei der
urspriinglichen Formulierung verbleiben.

Mit freundlichen Griifien

Sekretariat:

Sprecher des Landesverbandes: oo
Ferdinand Georgen (VG Wiesbaden), Konrad-Adenauer-Allee 15, 65183 Wiesbaden, Teb.: 0611/323-132, Fax: -111 Greifswalder Str. 4
Miriam Gruf (LG Marburg), Universitatsstrafic 48, 35037 Marburg, Tel.: 06421/260-152, 10405 Berlin

Tel.: 030/420223-49

Volker Kaiser-Ktan (LG Frankfurt), Gerichtsstr. 2, 60313 Frankfurt, Tel: 069/1367-8128, . %
ax: -

Renate Metzger-Carl {AG Bensheim), Wilhelmstrafie 26, 64625 Bensheim, Tel.: 06251/1002-71;
Doris Miller-Seheu (StA Frankfurt), Konrad-Adenauer-Strabe 2, 60313 Frankfurt, Tel.:069/1367-8450, Fax: -8931 vy nev-niet de
Thomas Sagebiel (LG Darmstadt), Mathildenplatz 14, 64283 Darmstadt, Tel.; 06151/12-3867; Fax: -6198 Mbcak
Ute Simon (LG Marburg), Universitatsstralic 48, 35037 Marburg, Tel.: 06421/290-143 817 230 501 01

e-Mail (alle): Yorname.Nachname@nrv-net.de Kanto-Nr. 9-912346

sekretariat@nrv-net.de
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Entwurf der Fraktion der FDP fiir ein Zehntes Gesetz zur Anderung des Hessi-
schen Gesetzes iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) - Drucks.

16/5773 —;
hier: Schriftliche Anhdrung des Prisidenten des HLKA

Datum /?2' .November 2006

Ihr Schreiben vom 21.09.2006

Sehr geehrter Herr Klee,

Bezug nehmend auf Ihr 0.g. Schreiben nehme ich zu dem oben genannten Gesetzent-

wurf wie folgt Stellung:

1. zu Artikel 1 Nr. 1: Neufassung des § 15 Abs. 4 (Datenerhebung durch Observation

und Einsatz techhischer Mittel)

. Der Gesetzentwurf der FDP-Fraktion sieht vor, dass die Uberwachungsmanahme sO-
fort abzubrechen ist, sobald erkennbar wird, dass durch diese_Erkenntnisse aus dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt werden. Zudem sollen die im Strafpro-
zessrecht durch ein Zeugnisverweigerungsrecht besonders geschiitzten Berufsgeheim-

nistrager vom Anwendungsbereich der Vorschrift generell ausgenommen werden.

Gleitende Arbeitszeit: Bitte Besuche und Anrufe montags bis donnerstags méglichst zwischen 8.30-12.00 und 13 30-15.30 Uhr,
freltags zwischen 8.30 Uhr und 12.00 Uhr oder nach Vereinbarung.

Hﬁlderlmstrafses + D-65187 Wiesbaden « Telefon 0611/83-0 « Telefax 0611/83-2025 « E-Mail FUL@HLKA de
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Durch diese Regelung lassen sich die Abwehr der Gefahr und darhit der Schutz des

Opfers nicht ausreichend gewahrleisten.

Es durfte offensichtlich sein, dass sich im Rahmen einer laufenden Uberwachung nicht

" jedes Gespréch oder jede Aunerung auf die abzuwehrende Gefahr beziehen wird. Wr-

de nun die Uberwachungsmalnahme abgebrochen, weil Gegenstand des Gesprachs
der Kembereich'privater Lebensgestaltung ist, entstiinden erhebliche praktische Prob-
leme bei der Umsetzung der Uberwachungsmalnahme. Die Uberwachung miisste ein-
gestellt werden, sobald durch sie Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebens-
gestaltung erlangt wiirden. Folge hiervon ware, dass vollkommen unklar ware, wann die
Uberwachung wieder fortgesetzt werden konnte. Stichprobenartig miisste sie wieder
aufgenommen werden, um zu Uberpriifen ob Gegenstand des Gesprachs immer noch
Bereiche des Kernbereichs privater Lebensgestaltung sihd oder ob die Uberwachung
2ur Abwehr einer Gefahr fiir Leib, Leben oder die Freiheit einer Person fortgesetzt wer-
den kann. Es wére dem Zufall (iberlassen, ob die Uberwachungsmafinahme der im Ge-
setz vorgesehenen Abwehr einer gegenwértigen Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit
einer Person Uberhaupt dienen kénnte. Denn wenn die Ubeméchungsmaﬁnahme zufal-

- ligerweise nicht gerade in dem Moment wieder aufgenommen wird, in dem sich das

Gesprachsthema auf die abzuwehrende Gefahr bezieht, kdnnen entscheidende Infor-
mationen verloren gehen. Fir die Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr wére die Uber-

wachung dann aber ein kaum geeignetes Mittel.

Neben diesen bestehenden praktischen Schwierigkeiten stehen dem Gesetzentwurf

aber auch rechtliche Gesichtspunkte entgegen.

Insbesondere die in der Begriindung herangezogene Parallele zum Strafprozessrecht
vermag nicht zu Uberzeugen, so dass auch eine Ausnahmeregelung fUr die Berufsge-
heimnistrager nicht angezeigt ist. Das Rechtsgut‘ des Stérers, in das durch die Uberwa-
chungstnal&nahme eingegriffen wird, ist der Kernbereich privater Lebensgestaltung,

welcher sich aus Art. 1 GG ableitet.

Diesem steht im Gegensatz zum Strafprozessrecht hier aber nicht das offentliche Inte-
resse an der effektiven Verfolgung schwerer Straftaten, welches nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes hinter dem Kernbereich privater Lebensgestal-
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tung zuriickstehen musste, sondern der Schutz héchster Individualrechtsgiter gegen-

uber.
Es hat daher eine Abwégung zwischen der Menschenwiirde des Stérers auf der einen

und der des Opfers auf der anderen Seite zu erfolgen.

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung geht dabei ausschliefbiich zu Lasten des
Opfers. Wie bereits oben ausgefiihrt, wird die Erlangung bedeutsamer Informationen

allein dem Zufall tiberlassen und das Risiko des Verlustes bedeutsamer Informationen

damit allein auf das Opfer abgeschoben.

Das Gesetz in der derzeitigen Fassung tragt dagegen der Bedeutung der gegeneinan-
der abzuwéagenden Rechtsguter Rec'hnung. Die Regelung stellt sicher, dass die rele-
vanten Informationen erlangt werden kénnen und sorgt gleichzeitig daflir, dass Informa-
tionen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen sind, nicht verwertet

werden dirfen und sofort zu I16schen sind.

2 7u Artikel 1 Nr. 2: Neufassung des § 15a (Datenerhebung durch Telekommunikati-

onstiberwachung)

In der Begriindung bezieht sich der Gesetzentwurf auf das Urtell des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 27. Juli 2005 (Az.: 1 BVR 668/04) zum niederséchsischen Polizeige-

setz,

Grundsatzlich hat das Bundesverfassungsgericht in diesem Urteil die bei der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung im Strafverfahren aufgestellten Grundsatze zum Kern-
bereich privater Lebensgestaltung auf den Bereich der TelekommunikationsUberwa-

chung ubertragen.

Gleichzeitig will das Bundesverfassungsgericht jedoch eine Ausnahme fiir den Fall des

besonders hohen Ranges eines gefahrdeten Rechtsguts zulassen.

Insoweit gewinnt ein entscheidender Unterschied zwischen dem niedersachsischen und

dem hessischen Polizeigesetz Bedeutung: Wahrend das niederséchsische Polizeige-
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setz die Telekommunikationsiiberwachung umfassend zur Verhiitung von Straftaten
und sogar zur Vorsorge flir die Strafverfolgung zugelassen hatte, lasst das hessische
Polizeigesetz einen Eingriff in das Fernmeldegeheimnis ausschlieflich dann zu, wenn
dies zum Schutz héchster Individualglter vor einer gegenwartigen Gefahr unerlasslich
ist. § 15a HSOG dient der Abwehr von gegenwartigen Gefahren fur Leib, Leben und
Freiheit und damit dem Schutz héchster Individualrechtsguter.

Auch den vom Bundesverfassungsgericht geforderten Vorkehrungen flr den Fall, dass
Daten, die den Kernbereich privater Lebensgestaltung betreffen, erlangt werden, tragt
die derzeitige Fassung des HSOG bereits Rechnung.

In § 27 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 HSOG ist geregelt, dass Daten, die dem Kernbereich priva-
ter Lebensgestaitung unterfalien, selbst dann zu léschen sind, wenn sie im Rahmen
einer verdeckten Datenerhebung angefallen sind und die betroffene Person hiertiber

noch nicht unterrichtet worden ist. Dieses L&schungsgebot umfasst jedenfalls auch ein

Verwertungsverbot flir die gespeicherten Daten.

Die hessische Regelung hélt sich somit im Rahmen der vom Bundesverfassungsgericht

~zugelassenen Ausnahme.

| 3. zu Art. 1 Nr. 3: Anderung des § 26 (Besondere Formen des Datenabgleichs)

In seinem Beschluss vom 04. April 2006 (Az.: 1 BVR 518/02) hat das Bundesverfas-
sungsgericht festgestellt, dass eine praventive Rasterfahndung mit dem Grundrecht auf

informationelle Selbstbestimmung nur vereinbar ist, wenn zumindest eine konkrete Ge-

fahr flir hochrangige Rechtsgliter besteht.
Diesen Anforderungen wird § 26 HSOG derzeit nicht gerecht.

Vor dem Hintergrund, dass die Befassung in den bundesweiten Gremien noch nicht
vollstindig abgeschlossen ist und momentan die Bestimmung des § 26 HSOG im Lichte

- der o.g. Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts verfassungskonform dahinge-

hend auszulegen lst dass eine Rasterfahndung nur dann in Betracht kommt, wenn der
0.g. Gefahrengrad vorliegt, halte ich ein Ubereiltes Handeln fir nicht geboten.
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Der Gesetzentwurf ist daher nach alledem insgesamt abzulehnen.

Mit freundiichen Grufen
LY

( Raisch )
Prasident
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DER HESSISCHE DATENSCHUTZBEAUFTRAGTE

DER HESSISCHE DATENSCHUTZBEAUFTRAGTE
Postfach 31 63 * 65021 Wiesbaden

Aktenzeichen 57.01.07-defge
. Bitte bei Anrwort

Herrn Vorsitzenden des Innenausschusses angeben

Horst Klee

Hessischer Landtag : zustindig Frau Dembowski

. Ir Zeichen

65183 Wiesbaden Ihre Nachricht vom

Datum 22.11.200621.11.2006

Anhérung zu dem Gesetzentwurf der Fraktion der FDP fiir ein Zehntes Gesetz zur
Anderung des Hessischen Gesetzes iiber die offentliche Sicherheit und Ordnung

(HSOG) - Drucks. 16/5773 -

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

fiir die Gelegenheit, zu dem o. g. Gesetzentwurf zur Anderung des HSOG Stellung zu neh-
men, bedanke ich mich.

Wie ich schon verschiedentlich erklirt habe, sehe ich ebenfalls einen Anderungsbedarf im

HSOG aufgrund der durch das BVerfG formulierten Anforderungen an verdeckte Erhebungs-
befugnisse.

1. Zu Ziff. 1-§ 15 Abs. 4
Die Einfiigung der Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsrdume erscheint mir im Sinne einer

Klarstellung des Gewollten hilfreich.
Die jetzige Fassung des Gesetzes beruht auf der Anpassung an die Grundgesetzénderun-
gen zur akustischen Wohnraumiiberwachung. Lt. der damaligen Begriindung wollte man,

dass fitr die Uberwachung mit technischen Mitteln dieser Réume kein minderer Schutz im

Vergleich zu den Wohnungen gelte (Drucks. 14/4017, 8. 7).

Gleitende Arbeitszeit: Bitte Besuche und Anrufe moglichst montags bis donnerstags
zwischen 8.30 - 12.00 Ubr und 13.30 - 15.30 Uhr, freitags zwischen 8.30 und 12.00 Uhr, oder nach Vereinbarung.

Uhlandstralie 4 - D-65189 Wiesbaden - Telefon (06 11) 14 08-0 - Telefax {06 11) 14 08-9 00 oder -9 01
E-Mail poststelle@datenschutz.hessen.de - Internet http://www.datenschutz. hessen.de



Nicht unterstiitzen kann ich allerdings die Forderung, die Berufsgeheimnistriiger pauschal
von dieser Regelung auszunehmen.

Mir ist nicht ersichtlich, warum im Anwendungsbereich des § 15 bei der Abwehr einer
gegenwirtigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person zwischen Berufsge-

heimnistrdgern und allen iibrigen Biirgern differenziert werden sollte.

Die Forderung, gef. die MaBnahme abzubrechen, wenn der Kernbereich privater Lebens-
gestaltung betroffen wird, konkretisiert die Verhaltensmafiregeln fiir die betroffenen Be-
amten. Auch im pridventiven Bereich sind kernbereichschiitzende Regelungen erforder-
lich. Mafinahmen, die zum Schutz von Leib, Leben oder Gesundheit einer Person getrof-
fen werden und damit zum Schutz hochrangiger Rechtsgiiter, verdringen nicht den Schutz
aus Art. 2 GG der von der MaBnahme Betroffenen, zumal nicht auszuschlielen ist, dass
von solchen Mallnahmen auch Personen (mit)betroffen werden, die selbst fiir die drohen-

de Gefahr nicht verantwortlich sind.

2, ZuZiff.2-§ 15a
Der Gesetzentwurf schlégt hier fiir den Einsatz der Telekommunikationsiiberwachung die
gleichen Erpgénzungen wie fiir den Lauschangriff vor. Daher verweise ich auf meine An-

merkungen zu 1.

3. Zu Ziff. 3§26 Abs. 1
Der Gesetzentwurf nimmt die Formulierungen des BVerfG auf — erginzt nur um beson-
ders schwere Umweltschaden.
Nunmehr soll als Einsatzschwelle das Vorliegen einer konkreten Gefahr gelten. Damit ist
klar, dass die Rasterfahndung nicht mehr als eine — vom Bundesverfassungsgericht fiir

unzuldssig erklérte — Vorfeldmalinahme eingesetzt werden kann.

Mit freundlichen GriiBen

Professor Michael Ronellenfitsch
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Universitét Bielefeld

Fakultdt fiir Rechtswissenschaft
Prof. Dr. Christoph Gusy
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Staatslehre und Verfassungsgeschichte

Universitiit Bielefeld - Postfach 10 01 31 . 33501 Bielefeld
Raum; T7-104
Telefon: {0521) 106-4397

Hessischer Landtag Telefax: (0521} 106-8061

Vorsitzende des Innenausschusses

Schlossplatz 1-3 E-Mail: christoph. gusy@uni-bielefeld de

65183 Wiesbaden

Schriftliche Anhdrung zu dem Gesetzentwurf der Fraktion der FDP fiir ein Zehntes Gesetz zur Ande-
rung des Hessischen Gesetzes ither die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) — Drucks. 16/5773 —

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

71 dem Gesetzentwurf nehme ich folgt Stellung:

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Polizeirecht hat sich in den letzten Jahren erheblich
ausgeweitet und ausdifferenziert. Eine vergleichsweise grofie Anzahl newer Entscheidungen bringt mit sich,
dass die Gesetzgeber bestehende Regelungen an neue verfassungsrechiliche Erkenntnisse anpassen miissen.
Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu keine verbindliche Frist gesetzt, doch hat es mehrfach deutlich ge-
macht, dass die materiell-rechtlichen Vorgaben fiir die Legislativen in Bund und Lindern bindend sind. Es
besteht demnach in mehreren Punkten Novellierungsbedarf, Dies gilt auch fiir das Land Hessen, wo der Geset-

zesstand gegenwiirtig noch nicht an simitliche neuen Erkenntnisse angepasst sind.

Der vorliegende Gesetzentwurf nimmt sich einiger wichtigen Teilbereiche an, welche in der politischen und
rechtswissenschaftlichen Offentlichkeit in den letzten Jahren erhebliche Aufmerksamkeit erlangt haben. Dies

gilt fiir den Komplex des Schutzes der engsten Privatsphire (dazu IL.) und dem Komplex der Rasterfahndung
{dazu IIL.).

Universitits) Westdeutsche Landesbank AG Dissetdorf, BLZ: 300 500 00 Konto: 6 10 36
Dienstgebiude: Umvemtﬁi Bielefeld, Universitatsstr. 25, 33615 Bielefeld, Tel, {0521) 106-00
Bifeniliche Yerkehrsmitrel: Stadtbabmlinie 4 ab Jahoplatz und ab Hauptbahnhof - Richtung Lohmannshof
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Fir die Zuldssigkeit der Uberwachung von Wohnridumen mit elektronischen und optischen Mitteln hat das
Bundesverfassungsgericht differenzierte Anforderungen namentlich im sogenannten ,Lauschangriffsurteil*
(BVerfGE 109, 279 {f.) festgestellt. Diese sind dort zwar ganz iiberwiegend fiir die repressive Wohnraumiiber-
wachung zu Zwecken der Aufkliarung und Verfolgung von Straftaten entwickelt worden. Sie beanspruchen
Geltung aber auch in sinnorientierter Weise im Anwendungsbereich des Art. 13 Abs. 4 GG fiir priventiv-
polizeiliche Mafinahmen, fiir deren Regelung die Landesgesetzgeber zustindig sind. Dass diese Grundsitze
auch von den Lindergesetzgebern zu beachten und umzusetzen sind, hat das Gericht mehrfach festgestellt
(zundchst BVerfGE 110, 33; s.a. BVerfGE 113, 348 {f.). Die dabei anzuwendenden Grundsitze sind zwar im

Detail noch nicht vollstindig geklart, in ihren Grundziigen aber mit groBer Einhelligkeit erkennbar.'

Dies betrifft zunéchst den Schutz spezifischer Geheimnissphiren in geschiitzten Réumen, welche iiber den
Schutz der allgemeinen Privatsphire hinaus gehen. Namentlich Erkenntnisse aus dem ,Kerbereich privater
Lebensgestaltung®™ sind danach absolut geschiitzt. Dies wird in dem vorgelegten Entwurf sowohl fiir
§ 15 als auch fiir § 15a HSOG nachgezeichnet. Doch fehlt jeglicher konkretisierender Ansatz hierzu, welcher
den Behorden auch nur den Versuch einer niheren Umschreibung dieses Bereichs nahe legen kénnte. Diese
relative Unbestimmtheit des Gesetzes kontrastiert dem absoluten Schutz jener Sphére; ein Schutz, welcher eine

zumindest ansatzweise Umschreibung notwendig macht.

Rechtsfolge des Schutzes des , Kernbereichs privater Lebensgestaltung® soll nach BVerfGE 109, 279 ff, primir
das Gebot zum Abbruch der Abhdrmalnahmen sein. Dies wird vielfach nur dann méglich sein, wenn die Ab-
hérmafinahme durch Polizisten in Personen vorgenommen wird (und nicht etwa technisch anfgezeichnet wird,
um sie spéter durch Personen auswerten zu lassen). Die Pflicht zum Abbruch setzt demnach voraus, dass die
Informationserhebung durch Beamte in Person erfolgt. Bei technischen Eingriffen erlangt das Verwertungsver-
bot zentrale Bedeutung. Dies ist in Nr. 1, 2 des Entwurfs zutreffend beschrieben. Das Bundesverfassungsge-
richt hat bereits mehrfach anklingen lassen, dass bei priventiv-polizeilichen MaBlnahmen ein Verwertungsver-

bot regelméBig ausreichend ist.

Schlieflich hat das Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass Informationen, welche durch beson-
ders schwerwiegende Eingriffe in die Grundrechtsphére Betroffener gewonnen worden sind, im Kontext ihrer
Speicherung einer besonderen Kennzeichnungspflicht unterliegen, um spéter die Priifung der Zulédssigkeit ihrer
Verarbeitung zu ermdglichen. Dies muss auch etwa bei Wohnraumiiberwachungsmafinahmen und priventiver

Telekommunikationsiiberwachung geschehen.

Eingriffe in das Post- und Fernmeldegeheimnis sind im Polizeirecht nur selten sinnvoll. Das gilt insbesondere

fur kurzfristig wirksame MaBnahme, namentlich beim Abhéren von Telefonen bei Geiselnahmen oder sonsti-

" Dazu Peter Schaar (Hrsg.), Folgerungen aus dem Lauschangriffsurteils des Bundesverfassungsgerichts vom
4.3.2004, 2005.
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gen Dauerdelikten, Im Ubrigen ist das regelmiBig mittelfristig wirkende Instrumentarium kaum daranf ange-
legt, effektive und zeitnahe Gefahrenabwehr zu erméglichen.? Dies entspricht denjenigen Grundsitzen, welche
BVerfGE 113, 348 f. ausgefiihrt haben. Hinsichtlich der sogenannten Berufsgeheimmistrdger hat das Bundes-
verfassungsgericht keinen absoluten Schutz angenommen, wohl aber verlangt es eine Entscheidung des Ge-
setzgebers ilber das ,,Ob“ und gegebenenfalls tiber das ,,Wie” ihres Schutzes. Der vorgelegte Entwurf schiiigt
eine solche Entscheidung. vor, welche in Anlehnung an § 53 StPO getroffen werden soll. Dies ist wegen der
damit angestrebten Vereinheitlichung von repressiv- und priaventiv-polizeilichem Handeln zu begriifien. Ein
Anwendungsproblem wird allerdings die Formulierung des § 15a Abs. 4 S. 1 des Entwurfs bringen: Danach
diirfen sich die Malnahmen zwar nicht gegen die Berufsgeheimnistriiger richten, wohl aber in deren Sphire
stattfinden, wenn sie sich gegen andere Personen richten. Hier ist es nicht selten eine bloBe Etikettierungsfrage,
wer der poteuzielle Adressat von Ermittlungshandlungen ist. Soll etwa der Anwalt wegen des Verdachts be-
stimmter Gefahren beobachtet werden, so kann sich die Uberwachung entweder ,,gegen ihn* richten oder aber
darauf gerichtet sein, ob gegebenenfalls weitere Personen beteiligt sind. Im ersteren Falle wiére sie nach dem
Entwurf unzuléssig, im zweiteren hingegen nicht. Dies héngt letztlich darﬁit zusammen, dass die Frage nach
der Ermittlungsrichtung wesentlich eine solche interner polizeilicher Willensbildung ist, welche den Betroffe-
nen oft weder vorher noch nachher bekannt wird. Die vom Gesetzgeber geforderte Entscheidung hat in diesem
Kontext also zum Inhalt,
- ob der Schutz der Berufsgeheimnistriger ausschlieBlich gegen bestimmte Etikeftierungen gewshrleis-
tet sein soll (und damit in vielen Fillen faktisch leer laufen wiirde) oder
- ob der Schutz der Berufsgeheimnistrager nicht wegen der Ermittlungsrichtung, sondern gerade wegen
ihres besonderen Geheimnisschutzes gewihrleistet sein soll: In diesen Fillen wiren zumindest ergiin-
zende Informationsverwertungsregelungen erforderlich. Diese kénnten wiederum entsprechend § 15
Abs. 4 8. 1 des vorgelegten Entwurfs ausgestaltet sein, indem Informationen aus der Sphére der Be-
rufsgeheimnistriger fiir priventiv-polizeiliche Zwecke nur verwendet werden diirfen, wenn ,.dies zur

Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person unerlisslich ist*.

HI.

Die Zulissigkeit priventiv-polizeilicher Rasterfahndung ist durch BVerfG 1 BvR 518/02 wesentlich einge-
schrinkt worden. Zwar hat das Gericht diese nicht fiir ginzlich unzulissig erkldrt, doch wurden die Zuléssig-
keitsbedingungen wesentlich eingeschrinkt. Dies gilt namentlich fir die Konkretheit und Gegenwirtigkeit
polizeirechtlich zu bekdmpfender Gefahren. Der hier vorliegende Entwurf versucht, die Grundsitze des Bun-
desverfassungsgerichts in einem ,rasterfahndungsfreundlichem Sinne” nachzuzeichnen. Dies flihrt einerseits

die landesgesetzliche Lage niher an die verfassungsgerichtlichen Anforderungen heran, lisst andererseits aber

wesentliche Fragen offen,

Fortan soli die Rasterfahndung nur zur Abwehr von Gefalwen fiir hochrangige Rechtsgiiter Dritter oder der
Allgemeinheit zubissig sein. Nicht jede Gefahr reicht hierzu aus, doch ist der Grad der Gefahr schwer be-

2 Niher hierzu Christoph Gusy, NdsVBI 2006, 565 ff.
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schreibbar. Eine — im vorliegenden Entwurf vorausgesetzte —  konkrete Gefahr* ist letztlich jede polizeirecht-
lich relevante Gefahr: Es ist das Risiko eines zukinftigen Schadens unabhéngig von dem Zeitpunkt, zu wel-
chem er sich realisieren kann, Der Begriff ist polizeirechtlich eingefiihrt, bezeichnet allerdings die unterste
Konkretheitsstufe von Gefahrlagen, welche das Polizeirecht kennt, Daran vermag auch der Begriff , konkret*
nichts zu #ndern, welcher allein eine im Einzelfall bestehende Gefahr meint (und diese von allgemeinen Ge-
fahrlagen fiir groBere Zahlen von Rechtsgiitern abgrenzen sollte). Damit wird die Terminologie der Befugnis-
norm zwar an die allgemeinen polizeirechtlichen Erwigungen herangefiihrt, doch zugleich die Eingriffsschwel-
le stark abgesenkt. Zudem fehlt es an konkretisierenden Tatbestandsvoraussetzungen: Es wird ausschliefilich
der ultima-ratic-Gedanke herangezogen. Dieser ailein reicht allein zur Konkretisierung von Tatbestandsvoraus-
setzungen fiir nennenswerte Grundrechtseingriffe nicht aus (BVerfGE 110, 33; 113, 348 ff.). Vielmehr miissen
konkretisierende Tatbestandsmerkmale gerade dann angegeben werden, wenn die jeweilige Mafinahme
schwerwiegend in Rechte Betroffener eingreifen kann. Dies ist zwar nicht bei jeder Dateniibermittlung im
Rahmen der Rasterfahndung zwingend der Fall, doch konnen die weitreichende Verwendungsmdglichkeiten
erhobener Daten die Intensitit des Grundrechtseingriffs erheblich anheben. Damit stellt sich die Frage nach der
Konkretisierung der Voraussetzungen umso nachdriicklicher. Sie ist vom Bundesverfassungsgericht in seinem
Rasterfahndungsbeschiuss von 4.4.2006, 1 BvR 518/02, ausdriicklich angemahnt worden. Der im vorliegenden
Entwurf eingeschlagene Weg fiihrt demnach zwar zu einer Annéherung des hessischen Rechts an die Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts, doch bleibt der entscheidende Schritt aus: Letztlich lassen sich die Vorausset-

zungen bis auf den ultima-ratio-Gedanken dem Gesetz nicht mehr entnehmen.

Damit bleiben aber die grundsitzlichen Fragen offer: In der Diskussion um den Rasterfahndungsbeschluss des
Bundesverfassungsgerichts ist zu Recht die Frage angesprochen worden, ob die Rasterfahndung als praventiv-
polizeiliches Instrument tiberhaupt (noch)} sinnvoll ist. Ist eine Gefahr erst einmal hinreichend konkret, so sind
Gefahrenabwehrmafinahmen gefordert, nicht hingegen Gefahraufklirungsmafinahmen, die wegen der Eigenart
ihrer Durchfiihrung notwendig mittel- bzw. langfristig angelegt sind. Sind hingegen derartige Information-
serhebungs- und Rasterungsmalinahmen méglich, wird die Gefahr regelméfiig noch nicht derart konkret sein,
dass sie schon jetzt von der Polizei mit Verdachtsgewinnungs- bzw, Verdichtigengewinnungseingriffen aufge-
klért oder gar abgewehrt werden miisste, Die Eigenart der Mallnahme einerseits und ihrer rechtlichen Legitima-
tion andererseits treten so in einen gewissen Widerspruch. Von daher wird die Sinnhaftigkeit préventiv-
polizeilicher Rasterfahndungen zu Recht grundsétzlich bestritten (und ist auch vom Bundesverfassungsgericht
keineswegs in einem bejahenden Sinne beantwortet worden).” Ein weiterer grundsitzlicher Einwand gegen
Rasterfahndung nach Polizeirecht speist sich aus der Tatsache, dass diese jedenfalls gegenwirtig allein landes-

weit durchgefiihrt werden konnen. Namentlich die — aus technischen Griinden nahe liegende — Mitwirkung des

* Das gilt erst Recht, wenn Rasterungen nach dem Vorbild der Rasterfahndung vom September 2001 durchge-
fithrt werden, wo die Anhaltspunkte iiberwiegend in legalem Verhalten lagen und damit einem Verhalten, wel-
ches in polizeilichen Dateien regelmifig gerade nicht gespeichert ist. Da auch die sonstigen zu rasternden
Merkmale keine griflere Trennschérfe erméglichten, blieb es dabei: Bei allen zu ermittelnden Personengruppen
(Studierende, Manner zwischen 18-45 Jahren, Personen muslimischen Glaubens u.a.) nimmt das Legalverhal-
ten ein weitaus breiteren Raum als illegales Verhalten ein. Damit war die Rasterung von vornherein derart
breitbandig angelegt, dass verwertbare Ergebnisse nicht zu erwarten waren — und in der Folgezeit praktisch
auch nicht erzielt worden.
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Bundeskriminalamts kann nach Landesrecht aber nicht gesichert werden. Daher gilt: Landesweite Rasterfahn-
dungen kénnen auch nur landesweite Gefdhrderpotenziale erkennen. Dies ist jedenfalls dann schwer vermittel-
bar, wenn kaum erkennbar ist, ob die Gefahren aus ¢inem oder einem anderen Bundesland stammen. Schlief3-
lich sei noch darauf hingewiesen, dass Rasterfahndungen mdoglicherweise im Bereich der Strafverfolgung eine
gewisse Berechtigung haben kénnen, wenn hier auf begangene Einzeltaten hinzielende allgemeine Merkmale
oder Begehungsweisen bekannt sind. Hier fanden sich in der Vergangenheit auch einzelne Erfolge. In diesem
Zusammenhang sind namentlich die ,kleinen Rasterfahndungen™ etwa nach sdmtlichen Haltern des Pkws be-
stimmter Marken und Farben in einem Kreis, méglicherweise auch Personen mit bestimmten persdnlichen
Merkmalen in einer Gemeinde zu sehen, welche in der Vergangenheit in der Form von Reihentest bzw. Rei-
henuntersuchungen vorgenommen worden sind. Solche ,kleinen Rasterfahndungen® finden mit Aussicht auf
Erfolg allerdings am ehesten im Rahmen repressiv-polizeilicher Mafinahmen statt und entzichen sich daher der

Gesetzgebungskompetenz des Landesgesetzgebers.,

Betrachtet man alle Argumente, so bleibt fiir eine wirksame priventiv-polizeiliche Rasterfahndung kein Raum:
Entweder liegen die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vor, oder aber sie sind derart abstrakt und weit gefasst,
dass sie mit den grundgesetzlichen Vorgaben nicht in Ubereinstimmung zu bringen sind. Von daher ist der
vorgelegte Entwurf zu Nr. 3 ein meines Erachtens ambitionierter Versuch, Unmdgliches zu leisten. Den Vorga-
ben des Grundgesetzes wie auch des Bundesverfassungsgerichts wiirde am ehesten Rechnung getragen, wenn
die landesrechtlichen Ermichtipungen zur Rasterfahndung aus den Katalogen der Standardmalinahmen voll-
stindig gestrichen wiirden.

Iv.

Insoweit fillt das Gesamturteil {iber den vorgelegten Gesetzentwurf notwendigerweise differenziert aus. Er ist
in den Nummern 1, 2 ein notwendiger und begriilenswerter Schritt in die richtige Richtung, welcher allerdings
noch kleineren Nachjustierungsbedarf begriindet. Hinsichtlich der Nr. 3 geht der Reformwille nicht weit genug

und bleibt hinter den grundgesetzlichen Zielvorgaben meines Erachtens zuriick.

Ob mit diesen Anderungen der gesamte Nachbesserungsbedarf des hessischen Landesrechts im Hinblick auf
di¢ jiingere Verfassungsrechtsprechung bereits ausreichend befriedigt wird, kann von hier aus nicht abschlie-
Bend beurteilt werden. Damit bleibt als weiteres Fazit; Ob noch weitere Anpassungen des Landesrechts an die
Vorgaben des Grundgeseizes in absehbarer Zeit notwendig sind, ldsst sich von hier aus gegenwirtig nicht ab-
schlieBend feststellen. Danach sicht es so aus, als sei der vorgelegte Entwwrf ein Schritt in die richtige Rich-

tung; ein Schritt, dem allerdings wohl noch weitere Schritte werden folgen mtissen.

Bielefeld, den 21,11.2006 Prof. Dr. Christoph Gusy
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Landespolizeiprasident Stuttgart, 24.11.2006
Erwin Hetger
Innenministerium
Baden-Wirttemberg

A .M.06 W

Stellungnahme
zu dem Gesetzentwurf der FDP-Fraktion fiir ein Zehntes Gesetz zur Anderung
des hessischen Gesetzes iiber die éffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG),
Drucksache 16/5773

I. Zu Nr. 1 (Wohnraumiiberwachung)

1. Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Der Gesetzentwurf sieht einen Ausbau der Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereiches
privater Lebensgestaltung vor.

Die bisherige Regelung § 15 Abs. 4 HSOG beschrankt den Kernbereichsschutz darauf, fur
Erkenntnisse aus dem Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 GG ein Verwertungsverbot anzu-
ordnen. Ein Erhebungsverbot sieht die bestehende Regelung nicht vor.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 3. Mérz 2004 (BVerfGE
109, 279ff.) zur repressiven Wohnraumiiberwachung eingerdumt, dass Gewissheit Gber
die Zuordnung eines Sachverhalts zum Kernbereich regeiméRig erst mit der Erhebung der
Information zu erlangen ist. Dennoch hat es gefordert, dass die Wohnraumilberwachung
dort zu unterbleiben hat, wo das Abhéren des nichtoffentlich gesprochenen Wortes in
Wohnungen mit Wahrscheinlichkeit zu einer Kernbereichsverletzung fihren wird. Dies sei
vor Beginn einer Wohnraumiberwachung im Rahmen einer Prognose zu priifen. Die
Prognose sei auf entsprechende Anhaltspunkte, wie die Art der zu Uberwachenden Raume
oder das Verhaltnis der dort anwesenden Personen, zu stitzen.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur repressiven Wohnraumiberwachung durfte
zwar nicht eins zu eins auf die praventive Wohnraumuberwachung zu tibertragen sein.
Wie der Vergleich zwischen Art. 13 Abs. 4 GG und Art. 13 Abs. 3 GG zeigt, hat der Ver-
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fassungsgesetzgeber der Verhinderung von Straftaten erkennbar ein grélleres Gewicht
eingerdumt als dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse.

Das Bundesverfassungsgericht |eitet den Kernbereichsschutz andererseits direkt aus Art.
1 Abs. 1 GG ab. An mehreren Stellen des Urteils wird der absolute Charakter der Men-
schenwiirde und die besondere Bedeutung der Wohnung in diesem Zusammenhang be-
tont. Zum Schutz der Wahrung der menschlichen Wirde seien dem Staat relativierende
Wertungen nach MaRgabe des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes verwehrt.

Diese Auflerungen sprechen eher dagegen, den Kernbereichsschutz im Bereich des Art.
13 GG unterschiedlich in Abhangigkeit vom jeweiligen Regelungsbereich - Strafverfolgung
oder Gefahrenabwehr - auszugestalten. Die bestehenden Vorkehrungen im bestehenden
§ 15 HSOG zum Schutz des Kernbereiches privater Lebensgestaltung sind mangels Rege-
lung eines Erhebungsverbots daher mit verfassungsrechtlichen Risiken behaftet. Solche
Risiken wiirden mit der in § 15 Abs. 4 Satz 2 des Gesetzentwurfs vorgesehenen Regelung
minimiert. Die Vorschrift ordnet an, dass die Wohnraumuberwachung sofort abzubrechen
ist, wenn erkennbar wird, dass durch die MaRBnahme Erkenntnisse aus dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung erlangt werden. Sie lehnt sich damit eng an die vom Bundesver-
fassungsgericht zur repressiven Wohnraumuberwachung formulierten Anforderungen an.

Auf der anderen Seite ist die Erstellung der Prognose zur Kernbereichsrelevanz bei der
Durchfiihrung der WohnraumUberwachung fir die poIizéiIiche Praxis mit erheblichen Prob-
lemen verbunden. Fiir eine entsprechende Prognose muss die konkrete Nutzung der
Raumlichkeit, die Beziehung der sich dort aufhaltenden Personen zueinander, die Verant-
wortlichkeit fir die abzuwehrende Gefahr und der Gefahrenbezug der Gespréche beriick-
sichtigt werden. Dies fiihrt zu einem ganz erheblichen Personal- und Zeitaufwand,
insbesondere auch einem deutlich erhéhten Technikaufwand im Auf3enbereich eines
Objekts, der kaum mehr durchgéngig realisierbar ist.

AuRerdem besteht die Gefahr der Offenlegung polizeitaktischer Vorgehensweisen durch
Fingang der die Prognose tragenden Griinde in die Anordnungsbeschliisse.

Aber auch die wahrend der laufenden Uberwachung nach Vorgabe des Bundesverfas-
sungsgerichts zu ergreifenden MaRnahmen stellen die Effektivitat und Effizienz einer
Wohnraumiberwachungsmafnahme grundsatzlich in Frage. Tritt eine Situation ein, die
zum unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zu rechnen ist, muss die Mal-
nahme nach der Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts unverziglich unterbrochen wer-
den. Fur die Praxis kaum I8sbar ist, wie das Erkennen der jeweiligen Gesprachssituation
und der richtige Zeitpunkt des jeweiligen Abschaitens und erneuten Zuschaltens mit ver-
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tretbarem Personal- und Kostenaufwand sichergestellt werden kann. Bei fremdsprachigen
Zielpersonen, wird zudem regelmaBig der Einsatz von simultan (iIbersetzenden Dolmet-
schern notwendig sein.

Es muss ferner damit gerechnet werden, dass Zielpersonen, die eine Uberwachung durch
die Sicherheitsbehsrden ins Kalkill ziehen, ihr Kommunikationsverhalten in Kenntnis der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts so zu gestalten versuchen, dass die
Voraussetzungen fiir ein Erhebungsverbot vorliegen. Da eine durchgehende Aufzeichnung
nicht gewahrleistet ist, kdnnen fiir die Gefahrenabwehr entscheidende Informationen, die
in solche (provozierte) Uberwachungslicken fallen, verloren gehen.

2. Schutz besonderer Vertrauensverhaltnisse

Ausweislich der Begriindung zu dem Gesetzentwurf sollen zukiinftig auch die im Strafpro-
zessrecht nach § 53 StPO besonders geschiitzten Berufsgruppen vom Anwendungsbe-
reich der Vorschrift generell ausgenommen werden.

Die dort genannten Vertrauensverhaltnisse, deren Funktionsféhigkeit durch Amts- und Be-
rufsgeheimnisse gewahrt werden soll, sind aufgrund ihrer Bedeutung fir die Auslibung der
Grundfreiheiten wie auch fur die Funktionsfahigkeit der freiheitiich-demokratischen
Rechtsordnung verfassungsrechtlich geschitzt:

o Das Verhiltnis zwischen beratenden Berufen und ihren Mandanten (Rechtsanwal-
ten, Notaren, Wirtschaftspriifern, Steuerberatern, Buchpriifern) und zwischen Heil-
berufen und ihren Patienten (Arzten, Krankenschwestern, Hebammen, Heilprakti-
kern, Drogenberatern, Psychologen) durch Art. 12 GG.

» Das Redaktionsgeheimnis von Presse und Rundfunk durch Art. 5 GG.

o Das Beichtgeheimnis durch Art. 4 GG.

« Das Abgeordnetengeheimnis durch Art. 47 GG und vergleichbare Regelungen in
den Landesverfassungen.

Eine vergleichbare Regelung zu der im Gesetzentwurf vorgesehenen Fassung des § 15
Abs. 4 HSOG trifft die Vorschrift zur Wohnraumiberwachung in der Strafprozessordnung.
Nach § 100c Abs. 6 StPO ist in den Fallen des § 53 StPO eine Wohnraumuberwachungs-
maRnahme unzulassig. Die Gesetzesbegriindung zu § 100c Abs. 6 StPO (BT-Drs.15/
4533, S.15) enthalt den knappen Hinweis, dass die Vorschrift den Interessen der durch
Zeugnisverweigerungsrechte geschitzten Personen Rechnung trégt. Hinsichtlich der ge-
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nannten Berufsgeheimnistrager werde insoweit die bisherige Regelung des § 100d Abs. 3
Satz 1 StPO Obernommen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht erscheint der in der Neuregelung vorgesehene Schutz
der Berufsgeheimnistrager nicht zwingend. Auch dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 3. Mérz 2004 (BVerfGE 109, 279ff.) kann ein so umfassendes Schutzerforder-
nis fUr Berufsgeheimnistrager jedenfalls nicht entnommen werden.

Ob mit einem Eingriff in den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu rechnen ist, hangt
davon ab, ob tatsachliche Anhaltspunkte gegeben sind, aus denen hierauf zumindest in
typisierender Weise geschlossen werden kann.

Ein gewichtiger Anhaltspunkt fiir die Menschenwirderelevanz der Kommunikation mit an-
deren ist, wenn sich jemand ausschlieBlich mit Personen in seiner Privatwohnung aufhalt,
zu denen er in einem besonderen, den Kernbereich betreffenden Vertrauensverhaltnis

steht.

Zu solchen Personen rechnet das Bundesverfassungsgericht neben Familienangehdrigen
auch sonstige engste Vertraute. Zum Kreis der engsten Vertrauten kénnen grundsatzlich
auch Berufsgeheimnistrager nach § 53 StPO gehéren. Das Bundesverfassungsgericht
stellt aber ausdriicklich fest, dass sich der Kreis solicher Personen des besonderen Ver-
trauens nur teilweise mit den in § 53 StPO genannten Zeugnisverweigerungsberechtigten
decke. § 53 StPO schiitze zwar seinem Grundgedanken nach das Vertrauensverhaltnis
zwischen dem Zeugen und dem Beschuldigten. Jedoch erfoige auch dieser Schutz nicht in
allen Fallen des § 53 StPO um der Menschenwirde des Beschuldigten oder der Ge-

sprachspartner willen.

Dem Kernbereich lasse sich das seelsorgerische Gespréch mit einem Geistlichen, das
Gesprach mit dem Strafverteidiger oder auch das Gesprach mit dem Arzt zuordnen. Die
Zeugnisverweigerungsrechte der Presseangehdrigen und der Parlamentsabgeordneten
wirden demgegentiber keinen unmittelbaren Bezug zum Kernbereich privater Lebensges-
taltung aufweisen. Sie werden um der Funktionsfahigkeit der Institutionen willen und nicht
wegen des Personlichkeitsschutzes des Beschuldigten gewahrt.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass einige Vertrauensverhéltnisse der in § 53 StPO
genannten Zeugnisverweigerungsberechtigten Berufsgeheimnistrager bereits dem Kernbe-
reichsschutz unterfallen.
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Soweit dariiber hinaus die Wohnraumitberwachung in besondere Vertrauensverhéltnisse
eingreift, genieRen diese keinen absoluten Schutz. Eine Abwagung des Gesetzgebers mit
gegenlaufigen Verfassungsbelangen ist mogiich (vgl. Verfassungsgericht des Landes
Brandenburg, NJW 19989,3703).

Nach § 15 Abs. 4 HSOG dirfen Daten ohne Kenntnis der betroffenen Personen in oder
aus Wohnungen nur erhoben werden, soweit dies zur Abwehr einer gegenwértigen Gefahr
fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person unerlasslich ist. Damit wird ein Eingriff nur im
Falle einer gualifizierten Gefahr (,gegenwartig") fur héchstrangige Rechtsgiter (Leib, Le-
ben oder Freiheit einer Person) und als ulitima ratio (,unerlasslich”) zugelassen.

Unter diesen Voraussetzungen begegnet auch die Datenerhebung aus besonders ge-

schitzten Vertrauensverhaitnissen im Sinne des § 53 StPO, soweit sie nicht dem Kernbe-
reichsschutz unterfalien, keinen Bedenken.

1l. Zu Nr. 2 {Telekommunikationsiiberwachung)

1. Schutz besonderer Vertrauensverhalthisse

a) Nach § 15a Abs. 1 HSOG ist die praventive Telekommunikationsiiberwachung zuléssig,
wenn dies zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer Per-
son unerlasslich ist.

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass sich die praventive Telekommunikationsiberwachung
generell nicht gegen die in § 53 Strafprozessordnung genannten Berufsgeheimnistrager
richten darf.

Aus polizeilicher Sicht schrankt die vorgesehene Regelung die Effektivitat der praventiven
Telekommunikationsiiberwachung erheblich ein.

b) Eine Telekommunikationstiberwachung wére danach selbst dann unzuléssig, wenn von
einem Berufsgeheimnistrager selbst eine gegenwartige Gefahr fur Leib, Leben oder Frei-
heit einer Person ausginge und er damit im Sinne des Polizeirechts als Stérer anzusehen
ist.

Die vorgesehene Regelung wiirde damit auch in folgenden Fallgestaltungen eine Tele-
kommunikationsiiberwachung ausschlielen:
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o Uberwachung des Anschiusses einer Zielperson, die Berufsgeheimnistréger ist und
polizeirechtlich fur die abzuwehrende Gefahr verantwortlich ist.

« Uberwachung des Anschlusses einer Zielperson, die Stérer ist. Es wird eine Kom-
munikation zwischen der Zielperson und einem Dritten, der Berufsgeheimnistrager
und ebenfalls als Storer einzustufen ist, lberwacht.

Eine besondere Schutzbedurftigkeit ist in diesen Fallen nicht ersichtlich. Allein die Zugeho-
rigkeit zum Kreis der Berufsgeheimnistrager rechtfertigt keine Sonderstellung. Von Verfas-
sungs wegen ist eine derart weitgehende Begrenzung der Uberwachungsbefugnis nicht
geboten. Im Gegenteil. Die vorgeschlagene Regelung kénnte aufgrund der sachlich nicht
gerechtfertigten Besserstellung von Berufsgeheimnistragern selbst gegen Art. 3 GG ver-

stofden.

c) Die praventive Telekommunikationslberwachung durfte dariiber hinaus nicht zur Uber-
wachung des Anschlusses einer Person eingesetzt werden, die fur eine gegenwartige Ge-
fahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person verantwortlich ist, sobald sie mit einem Be-
rufsgeheimnistrager Kontakt aufnimmt, der selbst nicht fir die abzuwehrende Gefahr ver-
antwortlich ist. In dieser Konstellation steht der Berufsgeheimnistrager als Dritter der Ge-

fahr, die abgewendet werden soll, zwar fern. Er ist im polizeirechtlichen Sinne Nichtstorer.

Kennzeichnend fir den Eingriff der Telekommunikationsiiberwachung ist aber, dass er

regelmaRig nicht nur den fir die Gefahr Verantwortlichen als Zielperson trifft. Denn die

Erkenntnisse sollen gerade aus seiner Kommunikation mit anderen (die insoweit unver-
meidbar betroffen sind) gewonnen werden.

Wie bereits im Rahmen der Ausfihrungen zur WohnraumUberwachung dargelegt, genie-
Ren die besonderen Vertrauensverhélinisse aulerhalb des Kernbereichs persénlicher Le-
bensgestaltung keinen absoluten Schutz. Insoweit ist dem Gesetzgeber eine Abwagung

mit gegenlaufigen Verfassungsbelangen maéglich. Dies gilt auch fur den Bereich der Tele-

kommunikationsUberwachung.

Welche verfassungsrechtlichen Grenzen dem Gesetzgeber unter VerhaltnismaBigkeitsge-
sichtspunkten in dieser Frage gesetzt sind, ist soweit ersichtlich, bislang noch nicht ab-
schlieRend durch das Bundesverfassungsgericht gekiart.

Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofs des Freistaates Sachsen (DVBI 1996,
1423ff.) kdnnen mindestens gleichrangige Rechtsguter, wie diejenigen, die durch die in §
53 StPO genannten Vertrauensverhéltnisse von Verfassungs wegen geschutzt werden,
einen Eingriff in die genannten Vertrauensverhaltnisse rechtfertigen.
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Es kann im Hinblick auf den vorliegenden Gesetzentwurf offen bieiben, ob diese Wertung
des Verfassungsgerichtshofs des Freistaates Sachsen fur den Gesetzgeber die dulerste
noch verhaltnisméRige Ausgestaltungsméglichkeit fur die Erhebung von Daten aus Ver-
trauensverhaltnissen darstellt. Die héchstrangigen Rechtsgter Leib, Leben und Freiheit
einer Person, zu deren Schutz bei einer gegenwartigen Gefahr die Telekommunikations-
iberwachung nach dem HSOG zugelassen wird, sind jedenfalls als solche ,mindestens
gleichrangige Rechtsgiter® anzusehen.

d) SchlieRlich diirfte die praventive Telekommunikationstberwachung auch nicht zur 0-
berwachung des Anschlusses eines Berufsgeheimnistragers eingesetzt werden, der zwar
selbst Nichtstérer ist, aber als Nachrichtenmittler fir den Gefahrverantwortlichen agiert
oder dessen Anschluss von der Person, die fiir eine gegenwartigen Gefahr far Leib, Leben
oder Freiheit einer Person verantwortlich ist, mit oder ohne Wissen des Anschlussinhabers
genutzt wird.

Auch in diesen Fallen erscheint die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs gegentiber Berufs-
geheimnistragern gewahrt. Deren Anschluss darf insoweit - zusétzlich zu der ohnehin ho-
hen Eingriffsschwelle ,gegenwartige Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person®,
nur unter den eingeschrénkten Voraussetzungen, unter den ein Nichtstérer herangezogen
werden kann, tberwacht werden. Dies stellt sicher, dass vorrangig der Anschluss des St6-
rers zu Uberwachen ist. Nur fiir den Fall, dass anderenfalls die Telekommunikation des
Stérers nicht Uberwacht werden kann, darf die Telekommunikations(iberwachung am An-
schluss des Berufsgeheimnistragers erfolgen. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn die Ziel-
person den Anschluss des Berufsgeheimnistragers nutzt, um die Uberwachungsmafnah-
men der Polizei zu unterlaufen.

Die Vorschriften tber die Inanspruchnahme des Nichtstérers schitzen den Berufsgeheim-
nistrdger darUber hinaus davor, dass in Daten aus anderen Vertrauensverhéltnissen als
dem gegenlber dem Stérer eingegriffen wird.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass ein genereller Ausschluss der Telekommunikati-
onslberwachung zur Erhebung von Daten aus besonderen Vertrauensverhaltnissen im
Sinne des § 53 StPO aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht geboten ist.

Aus polizeilicher Sicht wirrde die vorgesehene Regelung die Effektivitat der Telekommuni-
kationsUuberwachung erheblich einschrénken. Die Erflllung der gesetzlichen Aufgabe, Ge-
fahren abzuwehren, wire flur die Polizei spurbar erschwert.
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2. Kernbereich persénlicher Lebensgestaltung

a) Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 27. Juli 2005 (1 BvR 668/04)
festgestellt, dass die Erméchtigung zur Uberwachung der Telekommunikation zwecks Vor-
sorge fir die Verhiitung und Verfolgung der in Bezug genommenen Straftaten im nieder-
sichsischen SOG u.a. deshalb verfassungswidrig ist, weil es an hinreichenden Vorkeh-
rungen daflr gefehlt habe, dass Eingriffe in den absolut geschiitzten Kernbereich privater
Lebensgestaltung unterbleiben.

Ob eine personenbezogene Kommunikation diesem Kernbereich zuzuordnen ist, hdngt
davon ab, in welcher Art und Intensitét sie die Sphére anderer oder Belange der Gemein-
schaft bertihrt. Nicht zu diesem Kernbereich gehéren Kommunikationsinhalte, die in unmit-
telbarem Bezug zu konkreten strafbaren Handlungen stehen, wie etwa Angaben Gber die
Planung bevorstehender oder Berichte tiber begangene Straftaten.

Auch bei der Datenerhebung zum Zwecke der Abwehr einer konkreten Gefahr kann nicht
ausgeschlossen werden, dass bei Aufzeichnung der Telekommunikation personenbezo-
gene Daten betroffen sind, die sich auf den Kernbereich héchstpersonlicher Lebensgestal-
tung beziehen. Art. 10 Abs. 1 GG gewahrleiste, so das Bundesverfassungsgericht, die
freie Entfaltung der Personlichkeit durch einen privaten, vor der Offentlichkeit verborgenen
Austausch von Kommunikation und schitze damit zugleich die Wirde des Menschen.

Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dass die nach Art. 1 Abs. 1 GG stets garantierte
Unantastbarkeit der Menschenwirde auch im Gewahrleistungsbereich des Art. 10 Abs. 1
GG Vorkehrungen zum Schutz individueller Entfaltung im Kernbereich privater Lebensges-
taltung fordere.

Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts, welche konkreten Anforderungen an die
Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs zu stellen sind, bleiben aligemein und lassen

Spielraum fir Interpretationen.

Das Bundesverfassungsgericht iibertrégt die strengen Anforderungen an die Wohnraum-
uberwachung nicht eins zu eins auf die Telekommunikationsiiberwachung. Es stellt fest,
dass der Schutz im Bereich des Art. 10 GG anders ausgestaltet sei als der des Grund-
rechts der Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG. Aufgrund des besonders en-
gen Bezugs dieses Grundrechts zur Menschenwirde gewahre Art. 13 GG einen absoluten
Schutz des Verhaltens in den Wohnraumen, soweit es sich als individuelle Entfaltung im
Kernbereich privater Lebensgestaltung darstelle. Fur sie bendtige jeder Mensch ein raum-
liches Substrat, in dem er fiir sich sein und sich nach selbst gesetzten Malistaben frei ent-
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falten, also die Wohnung bei Bedarf als "letztes Refugium” zur Wahrung seiner Men-
schenwlrde nutzen kann.

Die Burger seien zur héchstperssnlichen Kommunikation nicht in gleicher Weise auf Tele-
kommunikation angewiesen wie auf eine Wohnung. Dementsprechend normiere Art. 10
Abs. 1 GG anders als Art. 13 GG keine spezifischen Eingriffsvoraussetzungen, sondern
verweise nur implizit auf die allgemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen.

Von dieser Uberlegung ausgehend, hat das Bundesverfassungsgericht folgende konkrete
Anforderungen an die praventive Telekommunikationsiberwachung formuliert:

Bestiinden im konkreten Fall tatséchliche Anhaltspunkie fur die Annahme, dass eine Tele-
kommunikationsiiberwachung Inhalte erfasst, die zum Kernbereich persénlicher Lebens-
gestaltung zahlen, ist sie nicht zu rechtfertigen und muss unterbleiben.

Insoweit scheint das BVerfG, entgegen dem zunachst formulierten Ausgangspunkt, die
Anforderungen an die Zulassigkeit einer Wohnraumuberwachung unverdndert auf die Te-
lekommunikationsiiberwachung zu Ubertragen.

Fur den Bereich der Wohnraumuiberwachung verlangt das Bundesverfassungsgericht eine
Prognose, ob mit einem Eingriff in den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu rechnen
ist. Dies hangt davon ab, ob tatsachliche Anhaltpunkte gegeben sind, aus denen typi-
scherweise hierauf geschlossen werden kann. In solchen Fallen muss ein Abhéren des
nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes unterbleiben, es sei denn, dass die zu erwartenden
Gesprache nach ihrem Inhalt einen unmittelbaren Bezug zu den Gefahren aufweisen, die
es abzuwehren gilt.

Worin der Unterschied zur Wohnraum(iberwachung besteht, erschliet sich erst aus den
weiteren Ausfilhrungen des Bundesverfassungsgerichts. Da bei der Anordnung einer Te-
lekommunikationsiiberwachung oder bei ihrer Durchfiihrung aber nicht sicher vorherseh-
bar sei, welchen Inhalt die Gesprache haben werden, sei das Risiko nicht auszuschlielten,
dass die AbhérmaRnahme Kommunikation aus dem Kernbereich privater Lebensgestal-
tung erfasst.

Damit geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass eine Prognose, wie sie bei
einer Wohnraumilberwachung verlangt ist, bei der Telekommunikationsiberwachung
grundsatzlich nicht méglich ist. Dies ist auch ohne weiteres einsichtig.
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Die Wohnraumiiberwachung ist an einen konkreten Ort, die zu berwachende Wohnung,
gebunden. Zur Vorbereitung und Durchfiihrung der Manahmen kann die Polizei nicht nur
den Wohnungsinhaber ermitteln, sondern durch vorbereitende und die Wohnraumuberwa-
chung begleitende Observationen feststellen, welche Personen sich konkret in der Woh-
nung zum Zeitpunkt des Abhorens aufhalten.

Vergleichbares ist im Rahmen einer Telekommunikationsiberwachung nicht moglich. Zwar
lasst sich der Inhaber eines Telekommunikationsanschlusses feststellen. Dadurch kann
aber keine sichere Feststellung dahingehend erfolgen, wer den Anschiuss nutzen wird.
Diese Aussage gilt bereits fur Festnetzanschliisse. Bei Mobilfunkanschlilssen, die nicht
einmal eine &rtliche Bindung aufweisen, ist eine entsprechende Prognose, von vornherein
ausgeschlossen. Hinzu kommt, dass fiir eine entsprechende Prognose die Kenntnis beider
Kommunikationspartner erforderlich ist, d.h. die Kenntnis des Kommunikationspartners,
der den tiberwachten Anschluss anruft oder der von dem Uberwachten Anschluss aus an-
gerufen wird. Zwar kénnte auch hier aufgrund der Telekommunikationskennung (Rufnum-
mer, IMSI etc.) der Inhaber des Anschlusses des Kommunikationspariners ermittelt wer-
den. Diese Information ist gerade im Mobilfunkbereich wenig aussagekréftig, da die Identi-
tat des Anschlussinhabers vom Telekommunikationsdienstleister bei Vertragsabschluss
nicht gepruft werden muss. Aufgrund der raumlichen Trennung der Kommunikation ist eine
Uberpriifung, wer den Anschluss tatsachlich nutzt, nicht méglich. Aus der Ermittlungspra-
xis ist zudem bekannt, dass Zielpersonen haufig fremde Mobilfunkanschliisse nutzen, die
von Strohmannern beschafft werden. Uberwachte Personen nutzen gezielt eine Vielzaht
von Mobilfunkkarten, die standig gewechselt werden, um etwaige UberwachungsmaR-
nahmen zu erschweren oder zu unterlaufen.

Fille, in denen eine solche Prognose sachgerecht abgegeben werden kénnte, sind des-
halb nicht ersichtlich.

Als Anwendungsfall fir ein Erhebungsverbot, wie es vom Bundesverfassungsgericht als
Ausgangspunkt formuliert wurde, verbleibt daher nur der Fall, in dem ausnahmsweise die
Telekommunikation in Echtzeit Uberwacht wird. Dies kann beispielsweise der Fall sein,
wenn die Polizei von einem unmittelbar bevorstehenden Suizid erfahrt und der Aufent-
haltsort des Suizidenten nur durch eine Telekommunikationstiberwachungsmafma@inah-
me erlangt werden kann.

Erkennen die abhérenden Beamten aufgrund des Inhalts des Gespréchs oder aufgrund
der identifizierbaren Personen, dass die Kommunikation den Kernbereich privater Lebens-
gestaltung betrifft, muss das weitere Mithdren und eine Aufzeichnung, wie bei der Wohn-
raumiberwachung, unterbleiben.
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Die heutige Abhdrpraxis (im repressiven Bereich) ist aber, dass nur rund 8 bis 10% aller
TKU-MaRnahmen in Echtzeit abgehért werden. In den Ubrigen Fallen wird die Telekom-
munikation zunachst automatisiert aufgezeichnet und erst zu einem spateren Zeitpunkt
durch Sachbearbeiter ausgewertet.

Damit stellt sich fiur die Polizei das praktische Problem, ob die Telekommunikationsuber-
wachung aus Grinden des Kernbereichsschutzes nur dann verfassungsrechtlich zulassig
ist, wenn sie in Echtzeit durchgefuhrt wird, so dass gewébhrleistet ist, dass das Abhdren
jederzeit sofort unterbrochen werden kann, wenn der Kernbereich tangiert wird oder ob ein
ausreichender Kernbereichsschutz auch dadurch gewéhrleistet werden kann, dass die Te-
lekommunikation zunéchst erfasst wird und etwaige Kernbereichsverletzung erst im Rah-
men der Auswertung festgestellt werden, dann aber ein absolutes Verwertungsverbot,
flankiert durch eine unverziigliche Léschungsregelung, greift.

Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesverfassungsgericht zu dieser Frage nicht geaul3ert.
Die Verwendung des Wortes ,erfasst® im Zusammenhang mit dem Hinweis des Bundes-
verfassungsgerichts darauf, dass nicht sicher vorhersehbar sei, welchen Inhalt die Ge-
spriache haben werden und deshalb das Risiko nicht auszuschlieRen, dass die Abhérmaf-
nahme Kommunikation aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erfasst, lasst aber
darauf schlieRen, dass auch das Bundesverfassungsgericht davon ausgeht, dass die {-
berwachte Teiekommunikation im Regelfall zun4chst erfasst, d.h. abgehért und aufge-
zeichnet wird.

Vor diesem Hintergrund erscheint die in § 15a Abs. 4 Satz 2 vorgesehene Regelung, dass
die Telekommunikationsiiberwachung sofort abzubrechen ist, wenn erkennbar wird, dass
durch die MaRnahme Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung er-
langt werden, problematisch. Durch die Formulierung ,abbrechen’ kommt zum Ausdruck,
dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass im Regelfall ein laufender Vorgang unterbro-
chen werden soll. Zwar wird nicht explizit geregelt, was die Polizei unternehmen muss,
damit die Verletzung des Kernbereichs erkennbar wird. Die Formulierung erweckt aber den
Eindruck, es werde grundsétzlich ein Abhdren in Echtzeit verlangt.

Die im HSOG geregelte Telekommunikationstiberwachung weist insoweit eine Besonder-
heit auf als sie nur unter der Voraussetzung einer gegenwartigen Gefahr flr Leib, Leben
oder Freiheit einer Person zuléssig ist. Gegenwartig ist eine Gefahr, bei der die Einwirkung
des schadigenden Ereignisses entweder bereits begonnen hat oder bei der diese Einwir-
kung unmittelbar oder in allernéchster Zeit mit einer an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit bevorsteht. Das Erfordernis einer qualifizierten Gefahr kann dazu fihren, dass die
Telekommunikation aus operativen Griinden in Echtzeit iberwacht werden muss.
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Aus dieser faktischen Auswirkung lasst sich aber nicht ableiten, dass die Telekommunika-
tionsiiberwachung aus verfassungsrechtlichen Griinden grundsatzlich nur in Echtzeit
durchgefihrt werden darf.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass ein ausreichender Kernbereichsschutz im
Bereich der Telekommunikationsiiberwachung dadurch gewéhrieistet werden kann, dass
die Aufzeichnungen erst im Rahmen der Auswertung auf Kernbereichsverletzung hin ge-
prift werden. Wird eine Kernbereichsverletzung festgestellt, unterliegen diese Aufzeich-
nungen einem Verwertungsverbot und missen unverziglich geléscht werden. Eine ver-
gleichbare Regelung enthélt § 10c des Hamburger Gesetzes Uber die Datenverarbeitung

der Polizei.

b) Die Regelung in § 15a Abs. 4 Satz 3, wonach bereits erlangte Informationen, die dem
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung zuzuordnen sind, einem Verwertungsverbot
unterfiegen, ist nicht zu beanstanden. Die Anforderung durfte sich insoweit unstrittig aus
den bereits zitierten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts ergeben.

lIl. Zu Nr. 3 (Rasterfahndung)

1. Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 4. April 2006 entschieden, dass
eine praventivpolizeiliche Rasterfahndung mit dem Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung nur dann vereinbar ist, wenn eine konkrete Gefahr flr hochrangige
Rechtsgiiter wie den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines der Lander oder
fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person gegeben ist.

- Gegenstand der Priifung war eine von der Landespolizei Nordrhein-Westfalen angeordne-
te Rasterfahndung nach den Terroranschlagen vom 11. September 2001 sowie die der
Anordnung zu Grunde liegende Befugnisnorm (§ 31 Polizeigesetz NRW).

Landespolizeigesetze, die - wie § 26 HSOG - eine Rasterfahndung bereits im Vorfeld einer
konkreten Gefahr zur vorbeugenden Bekampfung von Straftaten zulassen, entsprechen
diesen Vorgaben nicht mehr.

Eine konkrete Gefahr liegt vor, wenn in einem Einzelfall oder in einer bestimmten Mehrheit
von Einzelfallen eine Sachlage vorliegt, die bei ungehindertem, nach Prognose der Polizei
zu erwartendem Geschehensablauf in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlich-

keit zu einem Schaden flihren wird.
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in der Begriindung zum Gesetzentwurf wird mit Recht ausgefiihrt, dass der Begriff der
konkreten Gefahr ein im Polizeirecht seit langem verwendeter und eingefluhrter Begriff ist.
Vor diesem Hintergrund kénnte erwogen werden, auf die Worte tatséchliche Anhaltspunk-
te die Annahme rechtfertigen, dass dies zur Abwehr der Gefahr erforderiich ist” zu verzich-
ten. Tatsachliche Anhaltspunkte, die die Annahme rechtfertigen wird in der Regel zur Be-
schreibung der Eingrifisschwelle im Vorfeldbereich verwendet. Die Verwendung im Zu-
sammenhang mit der Abwehr einer konkreten Gefahr ist uniblich und kénnte daher beim
Rechtsanwender zu Irritationen flhren.

Eine ,gegenwartige” Gefahr, also eine Gefahr bei der die Einwirkung des schédigenden
Ereignisses entweder bereits begonnen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar oder
in allernachster Zeit mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit bevorsteht, ist
von Verfassungs wegen nicht geboten. Dies hat das Bundesverfassungsgericht in setnem
Beschluss vom 4. April 2006 ausdriicklich festgehalten. Mit einer derart hohen Eingriffs-
schwelle ware auch der praktische Nutzen der Rasterfahndung kinftig in Frage gestellt. In
Anbetracht des erheblichen Aufwandes, der mit der DurchfUhrung einer Rasterfahndung
verbunden ist, kdmen die Ergebnisse der Rasterfahndung in aller Regel zu spat, um die
Gefahr noch wirksam abwehren zu kdnnen.

Als hochrangige Rechtsgiiter hat das Bundesverfassungsgericht den Bestand oder die
Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder Leib, Leben oder Freiheit einer Person ge-
sehen. Dies sind die Rechtsguter, die in dem zur Uberprifung stehenden § 31 PolG NRW
genannt sind. Es kénnte daher diskutiert werden, ob die Rasterfahndung auch zur Abwehr
einer konkreten Gefahr fir ,gleichgewichtige Schaden fur die Umwelt" zuléssig ist. Im Er-
gebnis ist dies zu bejahen. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit nur festgestelit,
dass die Rasterfahndung dem Schutz hochrangiger Rechtsguter, nicht etwa héchstrangi-
ger Rechtsguter dienen muss. Dem Beschiuss des Bundesverfassungsgerichts ist weiter-
hin nicht zu entnehmen, dass diese Aufzéhlung abschlielend ist. Es stehen daher keine
verfassungsrechtlichen Griinde entgegen, die Rasterfahndung auch zum Schutz von
Rechtsgiitern zuzulassen, die ein vergleichbares Gewicht aufweisen.

Dem entspricht § 26 HSOG. Es wird nicht pauschal das Schutzgut ,Umwelt* genannt, son-
dern im Wortlaut kommt klar zum Ausdruck, dass es sich dabei um ,gleichgewichtige
Schaden fur die Umwelt" handeln muss.



- 29 €
.

Humanistische
Union

Biirgerrechtsorgonisation

Bundesvorstand:

Prof. Dr. Rosemarie Will, Vorsitzende
Dr. Christoph Bruch

Jocher Goerdeler

Franz-Josef Hanke

Nils Leopold, ELM.

Dr. Fredrik Roggan
Hartmuth H. Wrockiage

Geschdftsfibrung:
Sven Liiders

Bundesgeschéftsstelfe:
Humanistische Union eV,
Haus der Demokratie
und Menschenrechie
Greifswalder StraBe 4
10405 Berlin

Tel.: 030 / 204 502 56
Fax: 030/ 204 502 57
info@humanistische-union.de

Entwurf fiir ein Zehntes Gesetz zur Anderung
des HSOG

- LT-Drucks. 18/5773 -

Beiratsmitglieder:

Prof. Edgar Baeger

Prof. Dr. Thea Bauried!

Prof. Dr. Volker Biatas

Prof, Dr. Lorenz Bi!linger
Daniela Dahn

Dr. Dieter Deiseroth

Prof, Dr. Erhard Denninger
Prof. Carl-Heinz Evers

Prof. Dr. Monika Frommel
Prof. Dr. Hansjlirgen Garstka
Prof. Dr. Wilfried Gottschalch
Prof. Dr. Gerald Griinwald
Dr. ¥laus Hahnzog

Dr. Heinrich Hannover

Prof. Dr. Hartmut von Hentig
Heide Hering

Dr. Dr. h.c. Burkhard Hirsch
Prof. Dr. Herbert Jager

Prof. Dr. Walter lens

Prof. Dr. Helmut Kentler
Elisabeth Kilali

Ulrich Kriiger-Limberger
Prof. Dr. Erich Kiichenhoff
Renate Kiinast, MdB

Frof, Dr. Martin Kutscha
Prof. Dr. Ridiger Lautmann
5. Leutheusser-Schnarrenberger, Md8
Dr. Tiil Milier-Heidelberg
Prof. Dr. Heide Pfarr

Claudia Roth, MdB

Jiirgen Roth

Prof. Dr. Fritz Sack

Georg Schlaga

Helga Schuchardt

Pref. Klaus Staeck

Prof. Dr. llse Staff

Prof. Dr. Wilhelm Steinmiilier
Werner Vitt

Prof. Uirich Vuitejus

Dr. Klaus Waterstradt
Heidemarie Wieczerek-Zeul, MdB
Rosi Wolf-Almanasreh

Frof. Dr. Karl-Georg Zinn




Ubersicht:

[. Neuregelung des Grof3en Lauschangriffs (§ 15 HSOG)
Il. Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung (§ 15a HSOG)

IIl. Fehlen von kernbereichsschiitzenden Regelungen bei anderen
wverletzungsgeneigten” Datenerhebungsmethoden

IV. Neuregefung der Rasterfahndung

Zu dem Gesetzentwurf der Fraktion der FDP fiir ein Zehntes Gesetz zur Ande-
rung des Hessischen Gesetzes iiber die &ffentliche Sicherheit und Ordnung

(HSOG) wird fiir die HUMANISTISCHE UNION wie folgt Stellung genommen:

|. Neuregelung des GroBen Lauschangriffs

Die vorgeschlagene Neuregelung des polizeirechtlichen Grof3en Lauschangriffs
(8 15 Abs. 4 HSOG-E) ist terminologisch teilweise misstungen, wird dem Ge-
setzesvorbehalt aus Art. 13 Abs. 4 GG nur bei verfassungskonformer Ausle-
gung des Begriffs der Freiheit gerecht und ist mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum strafprozessualen GroBen Lauschangriff nur
insoweit vereinbar, als sie die (grundsétzliche) Zuldssigkeit von Datenerhebun-
gen bestimmt, nicht jedoch ihre (grundsatzliche) Unzulissigkeit in oder aus

bestimmten Rdumlichkeiten.

1. Zum Wohnungsbegriff

& 15 Abs. 4 HSOG-E spricht von ,Wohnungen sowie Arbeits-, Betriebs- und

Geschéftsrdumen”, in denen die verdeckten Datenerhebungen zuldssig sein
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sollen. Diese Formulierung impliziert eine charakterliche Unterscheidbarkeit

der genannten Rdumlichkeiten. Sie ist jedoch mit dem verfassungsrechtlichen

Wohnungsbegriff nicht in Ubereinstimmung zu bringen.

Das Bundesverfassungsgericht versteht den Begriff der Wohnung in stindiger
Rechtsprechung sehr weit: Von ihm sollen nicht nur (Privat-)Wohnungen und
deren Nebenrdume, wie Keller, (Dach-)BSden und abgeschlossene Hife erfasst
sein', sondern auch Arbeits-, Betriebs- und Geschiftsraume®. Beim Zugrunde-
legen dieses Wohnungsbegriffs zeigt sich demnach, dass es sich bei den in §
15 Abs. 4 Satz 1 HSOG-E genannten Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsrdumen

um einen Unterfall der Wohnung handelt, nicht um Rdumlichkeiten eigener

Art.

Die Aufzahlung der zu {iberwachenden Raumlichkeiten wére folglich nur dann
mit dem {iberkommenen Wohnungsbegriff zu vereinbaren, wenn der Entwurf

die Privat-Wohnung neben die anderweitigen Statten nicht-&ffentlichen Wir-

kens stellte.
2. Zum Schutzgut der persénlichen Freiheit

Wie die bisherige Regelung auch, will die Regelung des § 15 Abs. 4 HSOG-E
einen Lauschangriff auch zur Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr flir die Frei-
heit einer Person gestatten. Dies ist mit der Schrankenregelung des Art. 13
Abs. 4 GG nur dann vereinbar, wenn die Gefahr fiir die persénliche Freiheit

gleichzeitig auch eine Leibes- oder Lebensgefahr darstellt.

MaBstab fiir Lauschangriffe zur Gefahrenabwehr ist Art. 13 Abs. 4 GG. Danach
sind entsprechende MaBnahmen zur Gefahrenabwehr nur bei einer dringen-

den, insbesondere einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr zuldssig.

'Vgl. dazu nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Kommentar, 8. Auft.,, Miinchen 2008, Art. 13,

Rdnr, 2.
2 BVerfGE 44, 353 (371); 76, 83 (88); 96, 44 (51); ausfiihrlich dazu auch Stern, Das Staatsrecht

- der Bundesrepublik Deutschiand, Band 1V/t, Minchen 20086, S. 214,
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Dem Merkmal der dringenden Gefahr kommt neben einem besonderen Mo-
ment zeitlicher Nihe des Schadenseintritts auch eine Begrenzung auf den
Schutz gewichtiger Rechtsgiiter zu®, Das hat einerseits die Konsequenz, dass
an die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit héchste Anforderungen zu stellen
sind und andererseits, dass sich die abzuwehrende Storung ausschliellich auf
hiochstrangige Rechtgiiter, im Einzelfall einer Lebensgefahr entsprechend, be-
ziehen muss. Daraus folgt, dass eine Gefahr fiir die Freiheit einer Person die
heimliche Uberwachung des in Wohnungen gesprochenen Worts nicht recht-
fertigen kann, wenn die zu beseitigende Storung nicht dem AusmaB einer in
Art. 13 Abs. 4 GG exemplarisch genannten Gefahr entspricht. Insoweit bedarf

es der einschrinkenden Auslegung des Tatbestandes®.

Da die vorgesehene Regelung ohnehin nur bei verfassungskonformer Ausle-
gung des Schutzguts der persdnlichen Freiheit verfassungsgemdfl ist, sollte

auf seine Nennung im Tatbestand verzichtet werden.
3. Verfassungsgerichtliche Vorgaben zum Kernbereichsschutz

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 3. Mdrz 2004
zum GroBen Lauschangriff in der Strafprozessordnung (§ 100c Abs. 1 Nr. 3
StPO a. F.) Grundsatze flir heimliche Datenerhebungen statuiert, die nach na-
hezu unbestrittener Auffassung der polizeirechtswissenschaftlichen Literatur

auch auf andere Rechtsmaterien - etwa das Polizeirecht - libertragbar sind®.

3 Vgl. statt vieler nur Jarass (0. Fn. 1), Art. 13 Rdnr. 21.

* Wiirtenberger / Heckmann , Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl., Heidelberg 2005, S.
291; ebenso Reggan, in: RogganfKutscha (Hrsg.}, Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit,
2. Auft., Berlin 20086, 5. 133.

® Baldus, in: Schaar (Hrsg.), Folgerungen aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum
grofen Lauschangriff, S. 19 ff.; Denninger, in: Roggan (Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat ~ Ge-
dachtnisschrift fiir Hans Lisken, Berlin 2004, S. 21 ff.; Gusy, JuS 2004, 461; ders., Polizei-
recht, 6. Aufi., Tiibingen 2008, S. 97, Kdtter, DOV 2005, 225; Kugelmann, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Berlin 2006, 217 f.; Kutscha, in: Roggan/Kutscha (Hrsg.), Handbuch zum Recht
der Inneren Sicherheit, 2. Aufl,, Berlin 2006, S. 60f.; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und
Ordnungsrecht, 3. Aufl., Miinchen 2005, S. 277 f.; Roggan, in: Blasch-
ke/Forster/Lumpp/Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit?, Berlin 2005, S. 57 ff.; Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl., Heidelberg 2005, S. 114 ff.; Wiirtenberger/Heckmann,
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a) § 15 Abs. 4 HSOG-E regelt die Zuldssigkeit von Datenerhebungen (Satz 1),
soweit nicht im Einzelfall eine Verpflichtung der Polizei zum Uberwachungs-
abbruch besteht, weil Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensges-
taltung erfasst werden (Satz 2). Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis ist mit

den differenzierten Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nur teilweise

vereinbar:

Das Bundesverfassungsgericht bedient sich bei der Beschreibung der differen-
zierten Schutzbediirftigkeit unterschiedlicher Rdumlichkeiten in methodischer
Hinsicht einer typisierenden Betrachtung von Réumlichkeiten. Demnach gilt
eine Vermutung der Zugehdrigkeit zum Kernbereich privater Lebensgestaltung
fiir solche Gespriiche, die in Privatwohnungen gefiihrt werden®. Das Bundes-
verfassungsgericht geht insoweit von einer typischerweise hichstpersdnlichen
- unantastbaren — Nutzung aus, was im Grundsatz ein Uberwachungsverbot
(=Datenerhebungsverbot) nach sich zieht’. Auch seelsorgerische Gespriche
mit einem Geistlichen, bestimmte Kommunikationen mit Arzten und auch das
Gesprach mit dem Strafverteidiger stellen sich als unantastbar dar’. In Ab-
grenzung hierzu gilt die Vertraulichkeitsvermutung fiir qumunikationen in

Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsraumen nicht, sie sind dem Sozialbereich zu-

zurechnen®,

Es lésst sich damit feststellen: Wahrend fiir Kommunikationen in Privatwoh-
nungen und mit bestimmten Berufsgeheimnistréger ein grundsétzliches Uber-
wachungsverbot im Sinne eines ,besonderen Privatsphirenschutzes” (Stern)™®

gilt, ist der Lauschangriff in anderen Riumlichkeiten jedenfalls grundsétzlich

Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl,, Heidelberg 2005, S. 292 ff.; a. A. wohl nur
Haas, NJW 2004, 3082 ff.
5 BVerfGE 109, 279 (320).
7 BVerfGE 109, 279 (319 f); in diesem Sinne auch der Hessische Datenschutzbeauftragie im
34. Tatigkeitsbericht, 5. 57,

¥ BVerfGE 109, 279 (322 )
¥ BVerfGE 109, 279 (320}; vgl. auch Denninger, in: Roggan (Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat -

Gedéchtnisschrift fiir Hans Lisken, Berlin 2004, S. 15.
10 Stern (0. Fn. 2), S. 212 ff.
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zulissig''. Etwas anders gilt nur dann, wenn im Rahmen von Uberwachungen
(unerwartet) Situationen eintreten, die dem Kernbereich privater Lebensges-
taltung zuzurechnen sind. In solchen Fillen gilt das Gebot unverziiglichen U-

berwachungsabbruchs'?,

b) Diesen Ausfiihrungen kann nicht entgegengehalten werden, dass im Be-
reich der Gefahrenabwehr Privatwohnungen nicht in gleicher Weise zu schiit-
zen sind, wie das im Bereich der Strafverfolgung der Fall ist. Denn auch ange-
legentlich der Abwehr von gegenwiértigen Gefahren fiir Leib und Leben sind
Konstellationen vorstellbar, in denen Privatwohnungen ihren spezifischen
Schutz nicht verlieren: Zu denken ist dabei insbesondere an Gefahrenlagen,
bei denen das bedrohte Rechtsgut und der dieses gefdhrdende Stérer (jeden-
falls zeitweise) raumlich getrennt sind. Die Privatwohnung eines Entfiihrers
etwa bliBt ihre grundsidtzliche Untastbarkeit nicht schon deswegen ein, weil
sich nicht nur der Entflihrer zeitweise in ihr aufhdlt, sondern auch Personen
seines hochstpersénlichen Vertrauens, die ihrerseits in keinerlei Beziehung zu
der abzuwehrenden Gefahr stehen, sich mithin als ,dolose” Kontaktpersonen

darstellen’,

¢} An den unter a) genannten Vorgaben gemessen stellt sich der Regelungs-
vorschlag in § 15 Abs. 4 Satz 1 HSOG-E als verfassungsgemal dar, soweit Ge-
sprache mit Berufgeheimnistragern nach & 53 StPO von vornherein von einer
Uberwachung ausgenommen werden. Die entsprechenden Vertrauensverhlt-

nisse werden von einem Datenerhebungsverbot geschitzt.

Unvollkommen ist hingegen der Schutz von Privatwohnungen als Stdtte
hdchstpersonlicher Entfaltung. Der Schutz der in solchen Rdumen gefiihrten
Gesprache wird lediglich durch ein Uberwachungsabbruchgebot gewahrleistet,

wenn erkennbar wird, dass durch die MaBnrahme Erkenntnisse aus dem Kern-

" BVerfGE 109, 279 {323).

"2 BVerfGE 109, 279 (324).
" Ausfuhrlich hierzu Kutscha/Roggan, in: Roggan (Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat ~ Ge-
dachtnisschrift fiir Hans Lisken, Berlin 2004, S. 32 ff.



i
pere

5
HUMANISTISCHE UNION
Seite 7 der Stellungnahme vom 25.11.2006

bereich privater Lebensgestaltung erlangt werden (§ 15 Abs. 4 Satz 2 HSOG-
E). Mit dem gesetzlich ausdriicklich vorzusehenden Schutz von Privatwohnun-
gen ist diese Beschrénkung einer Erméchtigung, die heimliche Datenerhebun-
gen im Schutzbereich von Art. 13 Abs. 1 GG gestattet, nicht zu vereinbaren.
Erforderlich ist hinsichtlich privat genutzter Rdume vielmehr ein grundsitzli-
ches Datenerhebungsverbot, das nur unter gesetzlich zu definierenden Um-
stinden entfallen kann. Das kann etwa dann der Fall sein, wenn die Polizei
durch einschidgige Vorermittlungen mit Wahrscheinlichkeit davon ausgehen

kann, dass gefahrenabwehrrelevante Kommunikationen erfasst werden'®,

d) Die Regelung verzichtet auf Loschungsverpflichtungen fiir Daten, die unter

Verletzung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung erlangt wurden. Dies

. bedarf keiner weiteren Erdrterung, weil die vorgeschlagene Regelung in Satz 1

keine Befugnis zur Datenspeicherung enthilt. Erlaubt wird lediglich eine Da-
tenerhebung, die der einschldgigen datenschutzrechtlichen Definition zufolge
einem Beschaffen von (personenbezogenen) Daten entspricht, vgl. § 2 Abs. 2
Nr. 1 Hessisches Datenschutzgesetz (HDSG). Begriffsnotwendige Vorausset-
zung fiir eine Ldschungsverpflichtung ist dagegen die vorherige Datenspeiche-
rung, vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 5 HDSG. Aus diesem Grunde geht auch der Hinweis
der Entwurfsbeg.rijndung ins Leere, wonach sich eine gesetzliche Loschungs-

verpflichtung bereits aus § 27 HSOG ergebe'®.

Da die Regelung des § 15 Abs. 4 HSOG demnach lediglich die Uberwachung
von Raumgesprdchen gestattet, nicht jedoch gleichzeitig auch ihre Aufnahme
auf Datentrdgern zur weiteren Verarbeitung (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 HDSG), stellt
sich die Frage, ob eine entsprechende Beschrankung sachgerecht ist. Denn die
durch die MaBnahme erfangten Informationen stehen fiir weitere Verwendun-
gen nur insoweit zur Verfiigung, als die die Uberwachung durchfiinrenden Po-
lizeibeamten Kenntnis von den abgehérten Gesprdchsinhalten haben. Ein er-

neutes Auswerten von aufgezeichneten Kommunikationen ist ausgeschlossen.

" Vgl. BVerfGE 109, 279 (323).
'® LT-Drucks. 16/5773, S. 3, letzter Absatz.
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Damit stehen die erlangten Informationen fiir die weitere gefahrenabwehren-

de Tatigkeit der Polizei nur eingeschrénkt zur Verflgung.

Verfassungsrechtlich zu beanstanden ist die besprochene Beschrénkung, wie

sie aus dem Wortlaut der Vorschrift folgt, freilich nicht.

Il. Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung (§ 15a HSOG)

Die vorgesehene Regelung des § 15a Abs. 4 HSOG-E bezweckt die Einfiihrung
von kernbereichsschiitzenden Regelungen im Bereich der Telekommunikati-
onsuberwachung (TKU). Zutreffend wird festgestellt, dass eine entsprechende
Verpflichtung des Gesetzgebers aus der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 27. Juli 2005 zum Niederséchsischen Gesetz liber die ffentliche
Sicherheit und Ordnung (NdsSOG) folgt'®. Sie stellt sich allerdings insoweit als
unvollkommen dar, als sie keine Uberwachungsverbote fiir solche unantastba-

ren Vertrauensverhiltnisse statuiert, die nicht von § 53 StPO erfasst werden.

a) Wie sich der obligatorische Kernbereichsschutz im Bereich der TKU nach
Polizeirecht ausprégt, ist von der Rechtswissenschaft bislang nicht umfassend
gewlirdigt worden. Jedoch hat der Verf. in Bezug auf strafverfolgende TKU den
Versuch einer Kategorisierung von unterschiedlich schutzbediirftigen Kommu-
nikationsbeziehungen unternommen'’, der auch an dieser Stelle vorgestellt

werden soll:

JAus dem Lauschangriff-Urteil in Verbindung mit der Abhdr-Entscheidung
zum NdsSOG lassen sich folgende Kautelen fiir eine verfassungsgemiBe
Durchfiihrung einer TKU herleiten: In den menschenwiirdedefinierten
Kernbereich von Art. 10 Abs. 1 GG darf nicht erst eingegriffen werden, um
erst seine Nicht-Betroffenheit festzustellen. Dabei sind die Anforderungen
umso strenger, je groBer die Wahrscheinlichkeit ist, dass durch die Ab-
hrmafinahmen Gespriche hgchstpersénlichen tnhalts erfasst wiirden.
Daher sind - je nach Kommunikationspartner eines Beschuldigten oder
Nachrichtenmittlers - differenzierte Schutzmechanismen bei der Durch-

' | T-Drucks. 16/5773, S. 3, Abs. 2.
' Roggan, StV 2006, 9 ff. mit Nachweisen.
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fiihrung der MaBnahmen zu beachten. Es bietet sich insoweit eine (min-
destens) dreifache Abstufung des - vorgelagerten - Schutzes von Tele-
kommunikationen an:

In einer ersten Kategorie, also fir Gespriche zwischen ,Personen des
hochstpersdnlichen Vertrauens”, muss grundsatzlich ein Uberwachungs-
verbot gelten. Bei groflen Lauschangriffen verlangt das Bundesverfus-
sungsgericht geeignete Vorermittlungen®, die den Charakter der mut-
maBlich betroffenen Kommunikationen betreffen. Es spricht nichts dage-
gen, diese Schutzvorkehrungen auch auf Telekemmunikationsiiberwa-
chungen zu ibertragen. Das wird im Regelfall bedeuten, dass die Polizei
vor Beginn einer Mafinahme die Anschlussnummern der Vertrauensperso-
nen der in & 100a StPO genannten Betroffenen in Erfahrung zu bringen
hat (Bestandsdaten-Erhebung). Zwar bedeutet dies stets eine Datenerhe-
bung bei Dritten. im Vergleich zur Gefahr der inhaltlichen Kenntnisnahme
von vertraulichen Kontakten ist solcherlei Vorermittiung jedoch vorzugs-
wiirdig. Beim Zustandekommen entsprechender Verbindungen gilt die
verfassungsgerichtliche MaBgabe, dass schon bei tatsdchlichen Anhalts-
punkten fiir die Annahme, dass eine TKU Inhatte erfasst, die dem Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind, eine Uberwachung
nicht zu rechifertigen ist und folglich zu unterbleiben hat. Gewiss nicht
zuféllig rekurriert das Gericht auf eine Wendung, die sich beispielsweise
in § 152 Abs. 2 StPO findet. Es sollen der einschldgigen Umschreibung zu-
folge zwar keine blofen Vermutungen fiir das Vorliegen eihes Umstandes
ausreichen, wohl aber die nach kriminalistischen Erfahrungen bestehende
Mbéglichkeit. Von einem solchen Verdachtsgrad sagt das Bundesverfas-
sungsgericht an anderer Stelle, dass diese Schwelle niedrig liegt. Fiir Ver-
bindungen zwischen Vertrauenspersanen gilt folglich eine Vermutung der
Zugehtrigkeit der entsprechenden Xontakte zum Kernbereich privater Le-
bensgestaltung. Etwas anderes kann also iberhaupt nur dann gelten,
wenn die Polizei im Einzelfall (iber Hinweise darauf verfligt, dass Kommu-
nikationen, die am absoluten Schutz des Kernbereichs des TK-
Geheimnisses nicht teilhaben, voraussichtlich erfasst werden (kénnen).
Das diirfte namentlich dann gelten, wenn ein Straftatverdacht auch ge-
gen die Vertrauensperson des Verddchtigen besteht. Fir den auch dann
nicht auszuschlieBenden Fall der Betroffenheit von hochstpersénlicher
Kommunikation sihd Abbruch- und Lschungsverpflichtungen anzuord-
nen. Die bloBe Aufzeichnung der Kommunikationen und ihre zeitversetzte
Auswertung kommen nicht in Betracht.

Auch in einer zweiten Kategorie, also bei der berwachung von Telekom-
munikationen mit unterstelltem ,Sozialbezug®, sind generell Vorkehrun-
gen fiir den unerwarteten Fall der Betroffenheit des absolut geschitzten
Kernbereichs des Telekommunikationsgrundrechts zu treffen. Es handelt
sich hier insbesondere um solche Kommunikationen, die dem persdnlichen
Nahbereich eines Verdédchtigen nicht von vornherein zuzurechnen sind
und insbesondere um solche Verbindungen, bei denen der Kommunikati-
onspartner den mithdrenden Ermittlungspersonen nicht bekannt ist.
Zweifelsfrei wird es sich bei dieser Kategorie um die quantitativ groBte
Gruppe von iiberwachten Gesprichen handein. Auch hier ist insbesondere
an Abbruch- und ggf. Ldschungsverpftichtungen zu denken. Das Regel-
Aushahme-Verhiltnis aus der ersten Kategorie ist hier jedoch umgekehrt:
Eine (Live-)Uberwachung incl. Aufzeichnung ist generell zuldssig, es sci
denn, dass sich im Einzelfall die Betroffenheit des unantastbaren Kernbe-
reichs des TK-Geheimnisses herausstelit.

Die Aufzeichnung bzw. Speicherung von Kemmunikationen ohne gleich-
zeitige Live-Uberwachung durch Strafverfolgungsorgane kann nur in einer
dritten Kategorie zulissig sein: Bei der mutmaBlichen Uberwachung von
Kommunikationen aus dem - im weitesten Sinne - sozialen Bereich. Be-
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troffen sein kénnen etwa geschéftliche Kontakte oder sonstige fliichtige
Bekanntschaften, daneben aber insbesondere Verbindungen zwischen
(Mit-)Beschuldigten. Wie in der ersten Kategorie setzt die Einordnung der
zu erfassenden Kommunikationen die vorherige Erforschung ihres mut-
maBlichen Charakters voraus. Ohne polizeiliche Erkenntnisse, dass voraus-
sichtlich nur Gespriche mit Sozialbezug betroffen sein werden, kommt
eine solche Art der Beweiserhebung nicht in Betracht. Allerdings ist an-
lisslich der Aufzeichnung nicht ausgeschlossen, dass unerwartet ein
kernbereichsrelevanter Kommunikationsinhalt betroffen ist. Bei einer ,ers-
ten Sichtung” des Datenmaterials ist folglich zu beachten, dass eine wei-
tere Auswertung dann ausscheidet, wenn unerwartet ein Gesprich zwi-
schen vertrauten Personen aufgenommen wurde. Etwas anderes kann in
entsprechenden Féllen nur dann gelten, wenn die Polizei vorab oder spa-
testens anlésslich der Auswertung erfahrt, dass im Einzelfall kein kernbe-
reichsrelevanter Kommunikationsinhalt betroffen ist. Das schlieBt ein ,Fil-
tern" einer entsprechenden Aufnahme nach straftatbezogener und men-
schenwiirderelevanter (zu l8schender) Gespréchsinhalte aus. Denn dies
bedeutete unvermeidbar eine {abermalige) Vertetzung des unantastbaren
Kernbereichs des Telekommunikationsgeheimnisses.”

b) Diese Grundsitze sind nach hiesiger Auffassung auf TKU auf polizeigesetz-
licher Grundlage zu ibertragen. Fiir die Rechtslage ergeben sich daraus die

folgenden Konsequenzen:

aa) Fir den Fall der polizeitichen Kenntnis, dass ein bestimmter Anschluss
ausschlieBlich von einer Person des hochstpersonlichen Vertrauens genutzt
wird, ist ein grundsdtzliches Datenerhebungsverbot gesetzlich zu verankern.
Ein planméBiges Risiko, dass auch solche Kommunikationsbeziehungen in eine
Uberwachung einbezogen werden, ist mit der Unantastbarkeit des Kernbe-
reichs privater Lebensgestaltung nicht vereinbar. Ein solcher Ausschluss ist
angesichts der (unter VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkten allerdings zweifel-
haften'®) méglichen Dauer der MaBnahme von bis zu einem Jahr (vgl. § 15a
Abs. 5 Satz 2 HSOG-E iV.m. § 15 Abs. 5 Satz 6 und 7 HSOG) auch praktisch

mdéglich.

bb) Fiir den (Regel-) Fall, dass die Polizei zu Beginn einer {iberwachten Kom-
munikation keine Kenntnis von der |dentitdt des Gesprachspartners einer Ziel-

person hat, ist durch eine Verpflichtung zur Live-Kontrolle sicherzustellen,

'8 Ausfihrlich dazu Roggan (o. Fn. 4), S. 129 f.
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dass im Fall der Betroffenheit des Kernbereichs privater Lebensgestaltung die

jederzeitige Moglichkeit zum Uberwachungsabbruch besteht.

cc) Schon aus Grinden der VerhéltnismaBigkeit im Sinne der Eignung der
MaBnahme diirfte die bloBe Aufzeichnung von Kommunikationen eines Sté-
rers ohne jeder- und gleichzeitige Live-Kontrolle schon aus Griinden effektiven
Rechtsgiterschutzes unzulidssig sein. Die Frage eines Auswertungsverbots bei

einem zeitversetzten Abh&ren von Gespridchen diirfte sich damit nicht stellen.

c) Der Gesetzentwurf wird den genannten MaBgaben nur insoweit gerecht, als
in§ 15a Abs. 4 Satz 2 H50G-E ein Uberwachungsabbruchgebot statuiert wird.
Auch das in § 15a Abs. 4 Satz 3 HSOG-E bestimmte Verwertungsverbot ent-
spricht den verfassungsgerichtlichen MafB3gaben aus dem Urteil zum Lausch-

angriff'®,

Jedoch ist es mit dem Ziel der Minimierung des Risikos einer Kernbereichsver-
letzung unvereinbar, auf Uberwachungsverbote bei Kontakten von Personen
des hochstpersénlichen Vertrauens vollstindig zu verzichten. Das Bundesver-
fassungsgericht hat in der Entscheidung zum NdsSOG tatsdchliche Anhalts-
punkte fiir die Betroffenheit der Intimsphdre ausreichen lassen, um die Recht-

fertigungsmaglichkeit von Eingriffen in Art. 10 Abs. 1 GG entfallen zu lassen®:

.Bestehen im konkreten Fall tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass eine
Telekommunikationsliberwachung Inhalte erfasst, die zu diesem Kernbereich zih-

len, ist sie nicht zu rechtfertigen und muss (von vornherein, Anm. F.R) unterblei-

ben.

Solche tatsdchlichen Anhaltspunkte kdnnen beispielsweise darin bestehen,
dass bestimmte TK-Anschliiisse ausschlieBlich von Personen des hdchstpersin-

lichen Vertrauens genutzt werden und von denen die Polizei durch bisherige

1% ByerfGE 109, 279 (328).
2 BVerfGE 113, 348 (391 f).
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MaBnahmen vermuten muss, dass sie mit der abzuwehrenden Gefahr in kei-

nerlei Beziehung stehen.

Fiir eine verfassungsgemiBe Regelung sind entsprechende Datenerhebungs-
verbote in die Befugnis zur Uberwachung der Telekommunikation aufzuneh-

men.,

Ill. Fehlen von kernbereichsschiitzenden Regelungen bei anderen
Lverletzungsgeneigten” Datenerhebungsmethoden

Eine Verletzung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ist ldngst nicht
nur bei Lauschangriffen oder der Uberwachung von Telekommunikationen zu
besorgen. Vielmehr zeigen sich auch andere MaBnahmen -~ auch nach Polizei-
recht - als ,verletzungsgeneigte” Datenerhebungsmethoden. Zu denken ist
namentlich an den Einsatz von Verdeckten Ermittlern und V-Leuten (§ 16
HSOG) und Observationen mit technischen Mitteln (§ 15 Abs. 2 HSOG). Wie
bei Lauschangriffen und TKU sind auch dort durch kernbereichsschiitzende

Regelungen Verletzungen dieses Bereichs zu verhindern®',

Als Losungsmdglichkeit kommt in regelungstechnischer Hinsicht ein Vor-die-
Klammer-Ziehen" der kernbereichsschiitzenden Vorschriften in Betracht®,
Dementsprechend wird gegenwdrtig etwa in Thiringen ein Gesetzentwurf dis-
kutiert, der eine aflgemeine Regelung zum Kernbereichsschutz zum Gegens-

tand hat®.

Der hier diskutierte Entwurf sollte die Gelegenheit nutzen, diesen obligatori-
schen Kernbereichsschutz zur Voraussetzung aller verdeckten Datenerhe-

bungsmethoden im HSOG zu machen.

' Baldus (0. Fn. 5), S. 18; ebenso Kutscho (0. Fn. 5), S. 60.

259 schon Bergemann, in: Roggan (Hrsg.), Lauschen im Rechtsstaat - Geddchtnisschrift flr
Hans Lisken, Berlin 2004, S. 86.

3 Thuringer Landtag, LT-Drucks. 4/1809, S. 6.
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IV. Neureaelung der Rasterfahndung

§ 26 Abs. 1 HSOG-E entspricht sowohl hinsichtlich der Konkretisierung der
verlangten Gefahr als auch der zu schiitzenden Rechtgiiter den verfassungsge-

richtlichen MaBgaben aus der Entscheidung vom 4. April 20067,

Stellv. Blfndesvorsitzender

24 NJW 2006, 1939.
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Vorbemerkung

Der vorliegende Gesetzesentwurf greift drei spezielle Teilbereiche der polizeilichen Datenerhe-
bung- (und -verarbeitung) auf. Das sind der verdeckte Einsatz technischer Mittel in oder aus
Wohnungen, die priventive Telekommunikationsitberwachung und die sog. Rasterfahndung. Die
Begutachtung orientiert sich dabei an den wesentlichen Entscheidungen des BVerfG', die in den
letzten zwei Jahren zu diesen polizeilichen Instrumenten ergangen sind und die Ausgestaltung
dieser Eingriffsbefugnisse nun wesentlich steuern. Der Rahmen der Stellungnahme orientiert sich
dabei strikt an den vorgeschlagenen Gesetzesinderungen. So wird im Rahmen der Telekommu-
nikationsiiberwachung ausschlieBlich auf § 15 Abs. 4 (neu) HSOG eingegangen, der die Gewihr-
leistung des verfassungsrechtlich gebotenen Schutzes des Kernbereichs der privaten Lebensges-
taltung sichern soll, nicht aber auf die Eingriffsvoraussetzungen der Befugnisnorm, die keine
Anderungen erfahren sollen. Nicht umfassend behandelt werden auch i.w.S. Fragen eines ausrei-
chenden prozeduralen Grundrechtsschutzes, wie Benachrichtigungspflichten oder die Sicherung

(nachtriglichen) Rechtsschutzes.

Der Schwerpunkt wurde bei den Fragen zur Wohnraumiiberwachung gesetzt. Die Fragen zur pri-
ventiven Telekommunikationsiiberwachung zeigen erhebliche Parallelen, so dass gerade im Hin-
blick auf die verfassungsrechtliche Wertung weitgehend verwiesen werden konnte.

Eine weitgehend gesonderte Darstellung erfihrt hingegen der Anderungsentwurf zur polizeili-

chen Rasterfahndung.

I BVerfG, 1 ByR 2378/98 vom 03.03.2004 [Lauscheingriff]; 1 BvR 668/04 vom 27.07.2005 [Telekommunikations-
iiberwachung] sowie 1 BvR 518/02 vom 04.04.2006 [Rasterfahndung].
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Executive Summary

1. Der Entwurf fiir ein Zehntes Gesetz zur Anderung des Hessischen Gesetzes ber die &ffentli-
che Sicherheit und Ordnung (HSOG) hat die Intention, die jiingsten Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts fiir das hessische Polizeirecht umzusetzen. Wie man dies rechtspolitisch wer-
ten mag (vgl. zu den unterschiedlichen Ansiitzen die parlamentarische Diskussion in der 1. Le-
sung des Gesetzentwurfs am 13.7.2006, Drs. 16/108) ist nicht Gegenstand dieser Stellungnahme.
Rechtsdogmatisch wird der Entwurf seiner eigenen Intention nur teilweise gerecht. Signifikant ist
hier nidmlich, dass rechtsstaatliche Vorkehrungen — anders als angekiindigt — nur teilweise umge-

setzt wurden,

2. Aus verfassungsrechtlicher Sicht gibt es, was die Neugestaltung der Eingriffsbefugnisse be-
trifft, zunsichst keine durchgreifenden Bedenken. Hier setzt der Anderungsentwurf die Vorgaben
um, die das Bundesverfassungsgericht in seinen Leitentscheidungen zur Wohnraumiiberwachung,
Telekommunikationsiiberwachung und Rasterfahndung aufgetragen hat. In Teilen der vorgesehe-
nen Instrumente blieb der Anderungsentwurf aber hinter den intensiveren Eingriffsmoglichkeiten
zuriick, die das BVerfG dem Landesgesetzgeber eingeriumt hat. Die Grundrechtspositionen der
Biirger, seien diese verdidchtig oder als Berufsgeheimnistréiger involviert, werden in der Ausges-
taltung der Eingriffsbefugnisse nach der Entwurfsfassung gewahrt.

Allerdings wurden in der Entwurfsfassung keine Regelungen zum (notwendigen) Grundrechts-
schutz durch Verfahren aufgenommen. Diesbeziiglich sollen die bisherigen Regelungen des
HSOG Anwendung finden. Diese sind nach hier vertretener Ansicht aber teilweise defizitdr. So
fehlt etwa hinsichtlich der Wohnraumiiberwachung und der Telekommunikationsiiberwachung
eine Regelung, die die Kennzeichnung der aus den UberwachungsmaBnahmen stammenden Da-
ten anordnet. Fragwiirdig sind auch einzelne Regelungsbestandteile der in § 15 Abs. 5 HSOG
genannten Anordnungsvoraussetzungen. Zudem besteht keine spezielle Regelung zu Uberwa-
chungsmafBinahmen in Wohnungen des Nichtstérers (im Einzelnen vgl. Punkt D.). Weiteres bleibt
einem ausfiihrlichen wissenschaftlichen Rechtsgutachten vorbehalten und wiirde den hier vorge-
gebenen Rahmen sprengen. Angeraten wird insoweit, den Gesetzentwurf um weitere, grund-

rechtssichernde Verfahrensvorschriften zu erginzen.

3. Was die (verfassungskonformen) Eingriffsregelungen des Gesetzesentwurfes betrifft, ist Fol-

gendes hervorzuheben:

a) Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ist im Rahmen des Grundrechts auf
Unverletzlichkeit der Wohnung und (mit Abstrichen) im Rahmen des Fernmeldegeheimnisses
notwendiger Auftrag des Gesetzgebers, der einen Eingriff in diese Grundrechte auch zum Schutz



Mg

VI

héchstrangiger Rechtsgiiter legitimieren will. Insofern kommt auch der Landesgesetzgeber nicht
umhin, Schutzvorkehrungen zu treffen, was den Zugriff und die Verwendung von hochstpersén-
lichen Gespriichsinhalten betrifft. Dies istin §§ 15 Abs. 4, 15a Abs. 4 HSOG-A-E auch durchweg
verfassungskonform umgesetzt. Was den Schutz der Berufsgeheimnistriger betrifft, hat der Poli-
zeigesetzgeber einen groBeren Spielraum, als dies momentan durch die Regelungen des Ande-
rungsentwurfes ausgefiillt wurde. Zwingend geboten ist ein Abh&rverbot nur bei Geistlichen,
Strafverteidigern und Arzten soweit die betroffenen Gespriche beruflich veranlasst sind. Nur hier
besteht ein Eingriff in den absolut geschiitzten Kernbereich der privaten Lebensgestaltung. Wei-
tergehende Einschrinkungen ergeben sich nicht aus den jeweils geschiitzten Grundrechtspositio-
nen. Die Grundrechte, die neben Art. 13 GG bei einer heimlichen Uberwachung von Berufsge-
heimnistrigern eingreifen, etwa Art. 5 oder 12 GG, sind nicht schrankenlos gewihrleistet. Sie
finden ihre Grenzen in allgemeinen Gesetzen, die ihrerseits den spezifischen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen geniigen miissen. Eine polizeigesetzliche Schranke aber, die wie Art. 15
Abs. 4 HSOG-A-E den Anforderungen des Art. 13 Abs. 4 GG entspricht, sieht in dieser Hinsicht
bereits derart hohe Eingriffsschwellen vor, dass in aller Regel auch Eingriffe in die Grundrechte,

die Amts- und Berufsgeheimnisse schittzen, gerechtfertigt sind.

b) Im Rahmen der Telekommunikationsiiberwachung wire eine Regelung wie in § 15a Abs. 4
Satz 2 HSOG-A-E, die den sofortigen Abbruch der MaBnahmen anordnet, sobald ein Kernbe-
reichsbezug erkennbar wird, nicht zwingend geboten. Nach den Feststellungen des BVerf( ist es
ausreichend, wenn in Fillen eines Kernbereichsbezuges ein umfassendes (nachtriigliches) Lo-

schungsgebot und Speicherverbot besteht.

4. In rechtspolitischer Hinsicht seien folgende Anregungen gestattet, die keine Neugestaltung des
Instrumentariums bedeuten, sondern den dokumentierten Willen des Gesetzgebers systemimma-

nent zum Ausdruck bringen sollen:

a) Es wiire zu iiberlegen, ob man in § 15 Abs. 4 HSOG-A-E das Wort ,,Verwertungsverbot*
streicht und gegen den Terminus ,,Verwendungsverbot® ersetzt. Dadurch wird Klargestellt, dass
die Vorschrift kein strafprozessuales Verwertungsverbot zu regeln bezweckt. Hierfiir wire der

Landesgesetzgeber schon nicht zustidndig,

b) Diskussionswiirdig erscheint in § 27 Abs. 1 HSOG-A-E auch das Verhiltnis des ,,Schutzes der
Umwelt vor gleichgewichtigen Schiden® gegeniiber den anderen Tatbestandsalternativen. Bei
verfassungskonformer Auslegung ist kaum ein Fall ersichtlich, bei dem diese Variante der Ein-

griffsbefugnis zur Anwendung kéime. Eine Streichung kénnte insoweit in Betracht gezogen wer-

den.
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A. Einsatz technischer Mittel in oder aus Wohnungen

I. Anderungsgegenstand: § 15 Abs. 4 HSOG

1. Bisherige Fassung

(4) In oder aus Wohnungen kénnen die Polizeibehdrden ohne Kenntnis der betroffenen Person
Daten nur erheben, wenn dies zur Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr fiir Leib, Leben oder
Freiheit einer Person unerlisslich ist. Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestal-
tung unterliegen einem Verwertungsverbot. § 38 Abs. 7 gilt entsprechend, soweit die Datenerhe-

bung nicht mit technischen Mitteln erfolgt.

2. Anderungsantrag

(4) In oder aus Wohnungen sowie Arbeits-, Betriebs und Geschdftsridumen mit Ausnahme der in §
53 Strafprozessordnung genannten Berufsgeheimnistriiger konnen die Polizeibehdrden ohne
Kenntnis der betroffenen Personen Daten nur erheben, wenn dies zur Abwehr einer gegenwiirti-
gen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person unerlisslich ist. Wird erkennbar, dass
durch die Mafnahme Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt wer-
den, ist diese sofort abzubrechen. Bereits erlangte Informationen unterliegen einem Verwer-
tungsverbot. § 38 Abs. 7 gilt entsprechend, soweit die Datenerhebung nicht mit technischen Mit-

teln erfolgt.

(wesentliche Anderungen sind durch Unterstreichung kenntlich gemacht)

Die geplanten Anderungen beziehen sich im Wesentlichen auf den bei der polizeilichen Wohn-
raumiiberwachung durch technische Mittel gebotenen absoluten Schutz des Kernbereichs der
privaten Lebensgestaltung. Hierfiir ist ein absolutes Abhorverbot bei allen in § 53 StPO genann-
ten Berufsgeheimnistriigern vorgesehen. Hinzu kommt das Gebot, bei einem erkennbaren Kern-
bereichsbezug die Abhtrmafinahme sofort abzubrechen.

Soweit der Wohnungsbegriff durch die Nennung von Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsrdumen
prizisiert wird, ist diese Anderung lediglich deklaratorischer Natur. Diese Rdume werden nach

h.M. vom Wohnungsbegriff mitumfasst?.

* Der weite Wohnungsbegriff ist gepriigt durch Art. 13 Abs. 1 GG und die Rechtsprechung des BVerfG (E 32, 54 ff.;
51, 97 ff.), wonach auch Nebenriume, Arbeits-, Betriebs- und Geschiftsriume sowie anderes befriedetes Besitztum
umfasst sind. (Das BVerwG, E 78, 251 nimmt dabei Ridume aus, die jedermann zugéinglich sind).
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Die Eingriffsvoranssetzungen (,,zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib, Leben oder
Freiheit einer Person®) bleiben unverdndert. Sie entsprechen den Vorgaben des Art. 13 Abs. 4
GG”.

Im Nachfolgenden wird insoweit ausschliefilich zum gebotenen Schutz des Kembereichs privater

Lebensgestaltung Stellung genommen.

II. Stellungnahme unter Beriicksichtigung der Vorgaben des BVerfG: (Urt. v. 03.03.2004 - 1
BvR 2378/98)

Das Urteil des BVerfG erging zwar nur zu Art. 13 Abs. 3 GG (Eingriffsbefugnisse nach der
StPO); der Menschenwiirdegehalt des Wohnungsgrundrechts ist aber in gleicher Weise bei der
priventiv-polizeilichen Wohnraumiiberwachung zu beachten: Der Schutz des innersten Kerns
privater Kommunikation ist Voraussetzung fiir die Entfaltung der Menschenwiirde. Eingriffe in
diesen Bereich berithren die Menschenwiirde, unabhiingig zu welchem Zweck sie erfolgen. Selbst
wenn das Interesse an der Abwehr dringender Gefahren hoher zu gewichten ist als die Durchset-
zung des staatlichen Strafverfolgungsanspruches, so spielt dies nach Ansicht des BVerfG keine
Rolle, soweit dadurch die Menschenwiirde einzelner MaBnahmeadressaten berithrt wird. Denn
die Garantie der Menschenwiirde ist einer Abwigung a priori unzugéinglich4. Die Grenzen zulis-
siger Wohnraumiiberwachung konnen demnach, soweit es um den Schutz der Menschenwiirde
geht, bei Art. 13 Abs. 4 GG im Grundsatz nicht anders gezogen werden als bei Art 13 Abs. 3
GG’

Freilich mag man diese Sichtweise des BVerfG kritisch beurteilen®, wie an anderer Stelle publi-
ziert’:

,,Gegen die These von einem unantastbaren Kernbereich privater Kommunikation 1dsst sich
kritisch einwenden, dass jedenfalls fiir den priventiv-polizeilichen Bereich der Menschenwiirde-
schutz in nicht zu rechtfertigender Weise tiberdehnt wird: Soll Art 1 Abs. 1 GG wirklich vor einer
Uberwachung von Gesprichen im engsten Vertrautenkreis von Terroristen schiitzen? Soll dies

* vel. dazu Braun, NVwZ 2000, 375 ff.
4 Dieser Schutz darf nicht durch Abwigung mit den Strafverfolgungsinteressen nach Mafgabe des Verhdltnisma-

Bigkeitsgrundsatzes relativiett werden. Zwar wird es stets Formen von besonders gravierender Kriminalitét und ent-
sprechende Verdachtssituationen geben, die die Effektivitit der Strafrechtspflege als Gemeinwohlinteresse manchem
gewichtiger erscheinen lisst als die Wahrung der menschlichen Wiirde des Beschuldigten. Eine solche Wertung ist
dem Staat jedoch durch Art. 1 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 GG verwehrt”, BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-
Nr. 121,

5 Peter M. Huber, THirVBI, 2005, 1 (3); Kutscha/Roggan, Grofie Lauschangriffe im Polizeirecht, in: GS fiir Hans
Lisken, 2004, S. 25 ff;; differenzierend Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 31. Aufl. 2005 § 29 II 2¢, bb,
% 8o zuletzt auch Bouffier in der ersten Lesung des Gesetzesentwurfs, LT-Drs. 16/198, S. 7457 f,

7 Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Wirttemberg, 6. Aufl. 2006, Rn, 624.
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vor allem auch fiir den Fall gelten, dass Terroristen oder Kriminelle Wiirde und Leben Dritter
bedrohen, die als Geisel oder Mordopfer zum Objekt ihrer verbrecherischen Forderungen ge-
macht werden? Werden solche UberwachungsmaBnahmen als menschenunwiirdig qualifiziert
und haben sie daher zu unterbleiben, wiire die Konsequenz: Dem Staat wird ein Handlungsin-
strumentarium genommen, das Wiirde und Leben spiterer Opfer vor Terroristen und anderen
Kriminellen schiitzen kann. Der Menschenwiirdeschutz, der Terroristen und Kriminellen zugebil-
ligt wird, kann zu Situationen fithren, in denen Folter oder ein Abschuss eines Flugzeuges letzte
Mittel der Gefahrenabwehr sein konnten. Niherliegend ist daher bei einer Wiirde gegen Wiirde-
Konstellation die Wiirde der Titer um des Schutzes von Wiirde und Leben der Opfer willen fiir
einschrinkbar zu halten.*

So sehr allerdings eine differenzierte Sichtweise fir den priventiv-polizeilichen Aufgabenbereich
zu befiirworten ist, so ist doch darauf hinzuweisen, dass diese Ansicht im iiberwiegenden Schrift-
tum und v.a. in der Rechtsprechung des BVerfG keinen Eingang gefunden hat. Will man deshalb
dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit der priventiv-polizeilichen Wohnraumiiberwachung ent-
gehen, sind gesetzliche Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung un-
umginglich. Die bisherigen Vorschriften des HSOG werden dabei den Mallgaben des BVerfG
nicht gerecht. Insoweit besteht — trotz allem Verstindnis fiir die Belange einer effektiven Gefah-
renabwehr — weiterer Regelungsbedarf. Dies entspricht auch der eindeutigen Tendenz in den
meisten Bundeslindern, Alle Linder, die ihre Befugnisse zur priventiven Wohnraumiiberwa-
chung nach dem Urteil des BVerfG vom 03.03.2004 reformiert haben, beinhalten ausdifferenzier-
te Regelungen Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, u.a. auch ein Gebot, bei er-
kennbaren Kernbereichsbezug, die betreffende Mallnahme sofort abzubrechen, vgl. zuletzt die

bayerische Regelung in Art. 34 PAG.

a) Allgemein zum Kernbereichsschutz

Wie der Schutzbereich des absolut geschiitzten Kernbereichs privater Lebensgestaltung zu ge-
withrleisten ist, 1dsst sich nach den Ausfithrungen des BVerfG nur grob umreiflen.

Der absolut zu schiitzende Kernbereich privater Lebensgestaltung wird im Wesentlichen durch
den jeweiligen Gespréchsinhalt bestimmt®, der prognostisch’® zu ermitteln ist. Als Indikatoren fiir

§ . Zur Entfaltung der Personlichkeit im Kembereich privater Lebensgestaltung gehort die Moglichkeit, innere Vor-
ginge wie Empfindungen und Gefithle sowie Uberlegungen, Ansichten und Erlebnisse héchstpersénlicher Art zum
Ausdruck zu bringen, und zwar ohne Angst, dass staatliche Stellen dies iiberwachen. Vom Schuotz umfasst sind auch
Gefithisauberungen, AuBerungen des unbewussten Erlebens sowie Ausdrucksformen der Sexualitiit. Die Méglichkeit
entsprechender Entfaltung setzt voraus, dass der Einzelne iiber einen dafiir geeigneten Freiraum verfilgt. Auch die
vertrauliche Kommunikation benétigt ein rdumliches Substrat jedenfalls dort, wo die Rechtsordnung um der hochst-
persénlichen Lebensgestaltung willen einen besonderen Schutz einrfumt und die Biirger auf diesen Schutz vertrauen.
Das ist regelmiBig die Privatwohnung, die fiir andere verschlossen werden kanu... . Die Privatwohnung ist als ,letz-

7
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einen maglichen Kernbereichsbezug sollen bei der erforderlichen Wahrscheinlichkeitspriifung in
typisierender Weise teils der Ort des Gesprichs (Privatwohnung oder Geschiftsraum)'® und ins-
besondere die potentiellen Gespriichspartner (Familienangehorige oder sonstige engste Vertraute)
nutzbar gemacht werden. Allerdings besteht kein Schutz, soweit Gespriche betroffen sind, die
Angaben iiber begangene Straftaten enthalten’!. Dieser ,,Ausnahmetatbestand” ist im Anwen-
dungsbereich von Art. 13 Abs. 4 GG dabingehend zu erweitern, dass es sich um Gespréche han-
deln muss, die Angaben liber dnngende Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit 1.S.d. Art. 13 Abs.

4 GG enthalten'?

Generell miissen UberwachungsmaBnahmen in Situationen von vornherein unterbleiben, in denen
Anhaltspunkte bestehen, dass die Menschenwiirde durch die MaBnahme verletzt wird"®, Dieser
Forderung kann mittels einer entsprechenden gesetzlichen Absicherung im Tatbestand der ein-
griffserdffnenden Norm nachgekommen werden. Wie sich aus den Anforderungen des BVerfG
ergibt, kann dies mittels einer typisierten Prognose eines moglichen Kernbereichsbezugs bewerk-
stelligt werden. Dass auch bei rechtmiBiger Anwendung derart ausgestalteter Eingriffsbefugnisse
Kernbereichsverletzungen méglich sind (etwa bei unvorhersehbar unzutreffender Prognose des
Rechtsanwenders), liegt in der Natur der Sache. Hier kann gebotener Schutz nur nachtréglich
erfolgen, nidmlich durch sofortigen Abbruch der Aufzeichnungen, deren Lischung und einem
obligatorischen Verwendungsverbot'*, Dies muss mittels flankierender gesetzlicher Regelungen

gewihrleistet werden,

Stellungnahme:

Mit der Pflicht zum sofortigen Abbruch der Aufzeichnungen bei einem erkennbaren Kernbe-
reichsbezug und einem obligatorischen Verwendungsverbot wird der Entwurfsantrag diesen Vor-
gaben dem Grunde nach gerecht. Eine Loschungspflicht ergibt sich aus der Regelung des § 27

tes Refugium® ein Mittel zur Wahrung der Menschenwiirde. Dies verlangt ... einen ... absoluten Schutz des Verhal-
tens in diesen Ridumen, soweit es sich als individuelle Entfaltung im Kernbereich privater Lebensgestaltung darstellt”
(BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 120.; kritisch Hufen, Der Menschenwiirdegehalt der Wohnungs-
freiheit, in: Schaar, Folgerungen aus dem Urteil des BVerfG zur akustischen Wohnraumitberwachung, 2004, S. 29,
34: Familie und Schlafzimmer als mogliche ,,Bereitstellungszonen krimineller Energie™).

9 Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung fordert, dass vor Mafinahmen akustischer Wohnraum-
iberwachung tatsichliche Anhaltspunkte gegeben sind, aus denen zumindest in typisierender Weise geschlossen
werden kann, dass das Gesprich nicht den Bereich des Hichstpersonlichen betrifft, Die ErmittlungsmaBnahme muss
dort unterbleiben, wo das Abhtren des nichtéffentlich gesprochenen Wortes in Wohnungen mit Wahrscheinlichkeit
zu einer Kernbereichsverletzung fithren wird®, BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 13%; vgl. Kotter,
DOV 2005, 225, (227 ff).

W BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absaiz-Nr, 141 ff.

' BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 137,

2 Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl. 2005, Rn. 624.

'* BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr, 135.

"4 BverfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 152; Kitter, DOV 2005, 225 (230); Zippelius/Wiirtenberger,

Deutsches Staatsrecht, 31. Aufl, 2003, § 29 1T Z¢, bb.



HSOG. Allerdings ist der Gesetzesentwurf zumindest irrefilhrend, wenn er von einem Verwer-
tungsverbot spricht. Zur Regelung eines strafprozessualen Verwertungsverbotes ist der Landes-
gesetzgeber nicht zustindig. Gemeint ist vielmehr ein Verwendungsverbot der jeweiligen gewon-
nenen Daten. Eine entsprechende Anderung des Gesetzeswortlautes wird diesbeziiglich angeregt.

Fine weiter ausdifferenzierte Regelung, die vorgibt, wie die jeweilige Kernbereichsprognose zu
erfolgen hat, ist nach hier vertretener Ansicht nicht erforderlich. Das BVerfG hat in seiner Ent-
scheidung vom 03.03.2004 hinsichtlich der obligatorischen Kernbereichsprognose auch keinen
Anderungsbedarf in den inkriminierten Vorschriften der Strafprozessordnung gesehen'®. Die Be-
fugnis kénne insoweit verfassungskonform angewendet werden. Ebenso verhilt es sich bei der
priventiven Wohnraumiiberwachung nach dem HSOG. Die erforderliche Prognose hat sich dabei
auf rechtmiiBig erhobene und verarbeitete Tatsachen zu stittzen; insoweit sind die iibrigen polizei-
lichen Datenerhebungsbefugnisse heranzuziehen. AuBerdem hat wihrend der gesamten Uberwa-
chung ein permanenter Abgleich zwischen der dem Antrag zu Grunde liegenden und der sich im
Verlauf der MaBnahme ergebenden Prognose zu erfolgen, um zu gewihrleisten, dass der Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung gewahrt bleibt'é. Insoweit ist eine Regelung wie in § 100c Abs. 4
StPO entbehrlich, die bestimmt, dass die UberwachungsmaBnahme nur angeordnet werden darf,
,»soweit auf Grund tatsichlicher Anhaltspunkte, insbesondere zu der Art der zu tiberwachenden
Riumlichkeiten und dem Verhiltnis der zu iiberwachenden Personen zueinander, anzunehmen
ist, dass durch die Uberwachung AuBerungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
zuzurechnen sind, nicht erfasst werden®. Denn unter welchen MafB3gaben die ,, Kernbereichsprog-
nose* zu erfolgen hat (Art der Raumlichkeiten, potentielle Gesprichspartner usw.) ergibt sich aus
einer verfassungskonform Auslegung des § 15 HSOG nach Mallgabe der Entscheidung des

BVerfG.

Ebenso wenig bedarf es nach hier vertretener Auffassung, einer ausdriicklichen Festschreibung,
dass eine entsprechende Prognose regelmilig vor Anordnung der Mafnahme zu erfolgen hat.
Dass eine solche Prognose zu erfolgen hat, ergibt sich im Umkehrschluss aus § 15 Abs. 4 Satz 2
HSOG, der bei einer entsprechend positiven Prognose den sofortigen Abbruch der MaBnahme
anordnet, Ist dic Mafinahme bei einem Kernbereichsbezug aber sofort abzubrechen, darf sie im
Umbkehrschluss bei Vorliegen eines Kernbereichsbezug auch nicht angeordnet werden.

b) Erforderlicher Schutz von Berufsgeheimnistriigern

Der Kreis der nach der Rechtsprechung des BVerfG besonders geschiitzten Vertrauenspersonen
deckt sich nur teilweise mit den in § 53 (und § 52) StPO genannten Zeugnisverweigerungsbe-

3 BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 172 ff.
18 g0 zutreffend Keotrer, DOV 2003, 225 (230).
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rechtigten. Die aus dem Kembereich privater Lebensgestaltung folgenden Abhorverbote sind

_ nicht identisch mit den strafprozessualen Zeugnisverweigerungsrechten!’. Als vom Schutzbereich

des Art. 1 Abs. 1 GG erfasst sieht das BVerfG aber etwa seelsorgerische Gespriche mit Geistli-
chen sowie Gespriache mit dem Strafverteidiger und Arztgespriiche an'®, Auch Arztgespriche
kénnen im Einzelfall dem unantastbaren Kembereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen

Sein“lg

Die Zeugnisverweigerungsrechte der Presseangehdrigen und der Parlamentsabgeordneten wei-
sen demgegeniiber keinen unmittelbaren Bezug zum Kernbereich privater Lebensgestaltung auf.
Sie werden um der Funktionsfihigkeit der Institutionen willen und nicht wegen des Personlich-

keitsschutzes der Betroffenen gewihrt™.

Stellungnahme:

Mit einem absoluten Erhebungsverbot bei allen in § 53 StPO genannten Berufsgeheimnistrigern
geht der Anderungsvorschlag itber den verfassungsrechtlich gebotenen Rahmen hinaus. Dies
steht ihm selbstverstindlich frei.

Allerdings — und darauf wird hingewiesen — besttinde auch die Méglichkeit, am Einzelfall orien-

tierte Regelungen zu erlassen, die nach den jeweiligen Berufsfeldern differenzieren. Auch hierbei
sind die typisierten Anforderungen des BVerfG zu beachten. Dies soll nachfolgend kurz skizziert

werden;

(1) ,,Berufsgruppen mit typischen Kernbereichsbezug*

"Entscheidend fiir ein Datenerhebungsverbot ist nicht die Angehérigkeit zu einer bestimmten Be-

rufsgruppe, sondern die Tatsache, ob ein moglicherweise abgehortes Gesprdch mit einem ge-
schiitzten Berufsgeheimnistriger beruflich veranlasst ist. Mal3geblich fiir eine Untersuchung, ob
derart beruflich veranlasste Gespriiche in Rede stehen, ist eine vorgelagerte Wahrscheinlichkeits-
priiffung, ob bei Abhérmafinahmen Gespriche hochstpersonlichen Inhalts erfasst wiirden. Ein
tauglicher Anhaltspunkt fiir eine derartige Prognose sind etwa die Rédumlichkeiten und ihre kon-
krete Nutzung, auf die sich die Abhdrmafinahme beziehen soll (, Kanzleirdume® usw.).

Soweit dann generell Gespriiche mit Personen betroffen sein konnen, die typischerweise den
Kernbereich privater Lebensgestaltung beriihren (Gespriiche mit Geistlichen, Strafverteidigern,
Arzten), diirfen nach der Rechtsprechung des BVerfG ausschlieBlich UberwachungsmaBnahmen
eingeleitet werden, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Gespréichsinhalte zwi-

7 BVerfG, 1 BVR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 147.
¥ BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 148,
19 BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 148; vgl dazu auch BVerfGE 32, 373 (379).
2 BVerfG, 1 BVR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr, 148,
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schen dem Beschuldigten und diesen Personen keinen absoluten Schutz erfordern, insbesondere
bei einer Tatbeteiligung der das Gesprich filhrenden Personen®'. Ein konkreter Verdacht auf sol-
che Gesprichsinhalte muss schon zum Zeitpunkt der Anordnung bestehen; d.h. er kann nicht erst
durch eine akustische Wohnraumiiberwachung begriindet werden.”” Ubertragen auf den gegen-
standlichen Bereich der praventiven Wohnraumiiberwachung bedeutet dies, dass

1. Gespriche mit Kernbereichsbezug nur abgehort werden diirfen, wenn die jeweilige Vertrau-
ensperson selbst an der Planung einer Straftat beteiligt ist oder Angaben zu erwarten sind, die

zur Abwehr einer dringenden Gefahr befdhigen oder

2. soweit das Gespréich mit einem enisprechenden Berufsgeheimnistriger nicht beruflich veran-
lasst ist.

Dass diese Differenzierung in der Praxis einer auf Tatsachen fuBenden Wahrscheinlichkeitsprog-
nose bedarf, zu der nicht jeder Polizeibeamte befihigt ist, bedarf keiner weiteren Darlegung. Will
man also Berufsgeheimnistriger mit typisierten Bezug zum absoluten geschiitzten Kernbereich
der privaten Lebensgestaltung nicht ginzlich von UberwachungsmaBnahmen ausnehmen, sind
strenge grundrechtsschiitzende Verfahrensvorkehrungen zu treffen, die die anzustellende Progno-
se absichern. Insbesondere wird dabei der Auswah! der anordnungsbefugten Personen grofes
Gewicht zukommen miissen. Rechtliche Kenntnisse, insbesondere das Urteil des BVerfG vom
03.03.2004, sind dabei unumgénglich.

(2) ,,Berufsgruppen ohne typischen Kernbereichsbezug*

Auch fiir Berufsgruppen ohne typischen Kernbereichsbezug gelten hinsichtlich der abzustellen-
den Prognose, ob absolut geschiitzte hdchstpersonliche Gespriache gefithrt werden, &dhnliche
Grundsitze. Das BVerfG dulerte sich dazu im Wesentlichen wie folgt:

¢ ,Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung fordert, dass vor MaBnahmen
akustischer Wohnraumiiberwachung tatséichliche Anhaltspunkte gegeben sind, aus denen
zumindest in typisierender Weise geschlossen werden kann, dass das Gespriich nicht den
Bereich des Hochstpersénlichen betrifft. Die ErmittlungsmaBnahme muss dort unterblei-
ben, wo das Abhéren des nichtoffentlich gesprochenen Wortes in Wohnungen mit Wahr-

scheinlichkeit zu einer Kernbereichsverletzung fiihren wird.«®

o Sollte im Rahmen einer Wohnraumiiberwachung eine Situation eintreten, die dem unan-

tastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen ist, muss die Uberwachung

2 BVerfG, 1 BVR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. [72.
2 BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr, 172,
B BVerfG, 1 BVR 2378/9& vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 139.
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abgebrochen werden. Dennoch erfolgte Aufzeichnungen sind zu vernichten. Die Weiter-

gabe und Verwertung der gewonnenen Informationen sind untersagt.“**

Diese Aussagen des Gerichts haben zur Folge, dass es im gegenstindlichen Bereich vor Anord-
nung einer AbhérmaBnahme anders als bei Gesprichen mit Berufsgeheimnistrigern, die einen
typischen Kernbereichsbezug aufweisen, keiner konkreten Anhaltspunkte fiir eine ausnahmswei-
se Rechtfertigung des Eingriffs bedarf, sondern bereits MaBnahmen ergriffen werden diirfen,
wenn nach einer typisierten Betrachtungsweise keine Anhaltspunkte fiir eine mogliche Kernbe-
reichsverletzung bestehen. Dennoch mogliche Verletzungshandlungen kénnen dann ,,nachtrig-
lich“ durch entsprechende prozedurale Schutzvorkehrungen kompensiert werden.

Stark vereinfacht kann das Verhiltnis der Eingriffsrechtfertigung von AbhSrmaBnahmen gegen
Berufsgruppen, die einen typischen Kernbereichsbezug aufweisen und solchen, denen das Ge-
richt keinen derartigen Bezug zubilligt, wie folgt skizziert werden:

MaBnahmen gegen die erstgenannte Personengruppe unterliegen faktisch einem ,repressiven
Verbot mit Befreiungsvorbehalt”, wihrend Eingriffe gegen letztere Gruppe eher mit einem ,,pri-
ventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt® vergleichbar sind. Treffend ist insoweit auch das Bild
von Wolff/Bachof”: ,,Wihrend eine Erlaubnis eine Schranke bochzieht, die einen Weg sperrt,
gestattet die Ausnahmebewilligung iiber einen Zaun zu steigen.” Bei Gesprichen mit Berufs-
gruppen, die keinen typischen Kernbereichsbezug aufweisen, kann nach dieser Metapher bereits
die ,,Schranke hochgezogen®, kinnen also Abhdrmafnahmen eingeleitet werden, wenn nach ei-
ner typisierten Wahrscheinlichkeitsprognose keine Gespriiche mit Kernbereichsbezug zu erwar-
ten sind (was den Regelfall darstellen wird). Bei Gesprichen mit Berufsgruppen, die dagegen
einen typischen Kernbereichsbezug aufweisen, sind Abhdrmafnahmen grundsitzlich unzuléssig,
es sei denn es liegen konkrete Anhaltspunkte vor, dass das zu erwartende Gespréch nicht schutz-
wiirdig ist; nur in dieser Ausnahmekonstellation darf ,,iiber den Zaun gestiegen werden.

(3) Schranken aus dem VerhiiltnismiiBigkeitsgrundsatz

Ein Erhebungsverbot bei Berufsgeheimnistrigern knnte aber nicht nur aus dem Grundsatz der
Menschenwiirde, sondern auch aus den jeweils geschiitzten Grundrechtspositionen ableitbar sein.
Die Grundrechte, in die neben Art. 13 Abs. 1 GG bei einer heimlichen Uberwachung von Berufs-
geheimnistriigern eingegriffen wird — etwa Art. 5 Abs. 1 S. 2 oder Art. 12 Abs. 1 GG - sind nicht

schrankenlos gewihrleistet. Sie finden ihre Grenze in (allgemeinen) Gesetzen, die ihrerseits frei-

lich den spezifischen verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen miissen. Soweit Art. 4 GG
berithrt sein sollte, so ist dieses Grundrecht zwar schrankenlos gewihrleistet, erfahrt aber verfas-

% BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 152.
2 Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, § 48 T ¢ 1.
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sungsimmanente Beschrinkungen mittels kollidierender Grundrechte Dritter und sonstiger
Rechtsgiiter von Verfassungsrang, worunter auch die Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit
zdhlt. Durch die MaBnahmen der Wohnraumiiberwachung kann in geschiitzte Vertrauensverhalt-
nisse eingegriffen werden. Entsprechende Regelungen konnen als parlamentsbeschlossenes,
formliches Landesgesetz die benannten Grundrechte wirksam einschriinken. Der Grundrechtsein-
griff ist allerdings nur dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn das einschrinkende Gesetz
insbesondere dem rechtstaatlichen Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit entspricht. Die Regelungen
zur priventiven Wohnraumiiberwachung verfolgen dabei einen legitimen Zweck und sind zur
Zweckerreichung auch prinzipiell geeignet. Fraglich ist, ob die heimliche Datenerhebung anch
von Berufsgeheimnistriigern erforderlich ist. Als milderes gleich geeignetes Mittel kdnnte eine
offene Erhebung der erwiinschten Daten beim betroffenen Geheimnistriger in Betracht kommen,
etwa mittels einer Befragung bzw. Vorladung. Eine offene Datenerhebung ist schon nicht deshalb
ungeeignet, weil der aus strafprozessualer Sicht Zeugnisverweigerungsberechtigte moglicherwei-
se keine oder eine falsche Auskunft geben konnte. Allerdings darf auch das ,Dilemma“ der Ge-
heimnistriiger nicht verkannt werden, die sich sowohl bei einer Auskunft (wegen § 203 StGB) als
auch bei Verschwiegenheit (wegen § 138 StGB) strafbar machen konnten. Jedenfalls aber sind
Fille denkbar, in denen eine ,,offenc” Datenerhebung weniger geeignet ist als eine ,,verdeckte".
Etwa weil der Verdacht kollusiven Zusammenwirkens des Geheimnistriigers mit dem Storer be-
steht. Jedenfalls muss aber dann die Anwendung auf diese Fille als ,,ultima ratio* beschrankt
bleiben, Die Aufnahme einer entsprechend formulierten Subsidiarititsklausel fiir alle Anwen-
dungsalternativen der Wohnraumiiberwachung ist dabei zu empfehlen. Schliefilich muss das Ge-
wicht der jeweils eingeschrinkten Grundrechte gebiihrend beriicksichtigt werden (Angemessen-
heir). Hinzuweisen ist dabei etwa auf den hohen Rang der Pressefreiheit in einem demokratischen
Staat, die Bedeutung der #rztlichen Schweigepflicht fiir die Funktionsféhigkeit der Heilberufe
und die Intimitiit der im Arzt-Patientenverhiltnis ausgetauschten Informationen oder die Bedeu-
tung der anwaltlichen Schweigepflicht fiir eine rechtsstaatliche Rechtspflege, wobei der Anwalt
auf praktisch liickenlose Information angewiesen ist, er nur beraten und helfen kann, wenn sein
Mandant nicht wesentliche Informationen aus Angst vor Weitergabe verschweigt. Gegeniiber
diesen gewichtigen Rechts- und Gemeinschaftsgiitern stehen (heimliche) Informationseingriffe
nut dann in einem angemessenen Verhiltnis, wenn es um die Bekdmpfung besonders gefahrlicher
Kriminalititsformen oder die Bedrohung hochstrangiger Rechtsgiiter geht. Dies ist zumindest
dann der Fall soweit das Schutzgut der Lebensgefahr betroffen ist. Gefahren fiir ,,leib" oder
Freiheit einer Person miissen verfassungskonform dahingehend ausgelegt werden, dass es sich
um ,schwerwiegende" Gefahren handeln muss. Dies ergibt sich vorliegend bereits aus der be-

grifflichen ,,Verkettung® mit der Lebensgefahr.
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(4) Inkurs: Zum Schutz heimlicher Datenerhebungen im Bereich des Schutzes der Presse-
freiheit
Das BVer:fG26 hat mit Urteil v. 12.03.2003 iiber die grundrechtlichen Grenzen entschieden, denen
die Datenerhebung iiber Kommunikationsverbindungen von Journalisten durch die Strafverfol-
gungsbehorden unterliegt. Soweit die Arbeit von Presse und Rundfunk unter Nutzung von Tele-
kommunikationseinrichtungen erfolgt, greift neben Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG auch das Fernmeldege-
heimnis des Art. 10 Abs. 1 GG, das Inhalt und Umstéinde der Kommunikation schiitzt.”’ Eingriffe
in Art. 10 GG sind verhdltnismdfig, falls den Strafverfolgungsinteressen starkes Gewicht zu-
kommt. Dies ist dann der Fall, wenn die Ermittlungsmafinahmen eine Straftat von erheblicher
Bedeutung (1), einen konkreten Tatverdacht (2) und eine hinreichend sichere Tatsachenbasis (3)
fiir die Annahme voraussetzen, dass der Betroffene als Nachrichtenmittler titig wird.”® Einen
dariiber hinausgehenden Schutz der Tiatigkeit von Journalisten gewihrt Art. 5 Abs. 1 GG nach
Auffassung des BVerfG grundsitzlich nicht. Mangels Regelungsliicke kommt auch eine analoge
Anwendung des § 53 Abs. 1 S. 2 StPO auf ErmittlungsmaBnahmen betreffend den journalisti-

schen Kommunikationsverkehr nicht in Betracht®.

Ergebnis: Zwingend ist somit ein Abhorverbot nur bei Geistlichen, Strafverteidigern und Arzten
soweit die betroffenen Gespriche beruflich veranlasst sind®®. Nur hier besteht ein Eingriff in den
absolut geschiitzten Kernbereich der privaten Lebensgestaltung. Weitergehende Einschrinkungen
ergeben sich nach hier vertretener Ansicht, insbesondere aus den jeweils geschiitzten Grund-
rechtspositionen, nicht. Die Grundrechte, die neben Art. 13 GG bei einer heimlichen Uberwa-
chung von Berufsgeheimnistrdgern eingreifen, etwa Art. 5 oder 12 GG, sind nicht schrankenlos
gewihrleistet. Sie finden ihre Grenzen in allgemeinen Gesetzen, die ihrerseits den spezifischen
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen miissen. Eine polizeigesetzliche Schranke aber,
die wie Art. 15 Abs. 4 HSOG-A-E den Anforderungen des Art. 13 Abs. 4 GG entspricht, sieht in
dieser Hinsicht bereits derart hohe Eingriffsschwellen (,,zur Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr
fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person®) vor, dass in aller Regel auch Eingriffe in die Grund-

rechte, die Amts- und Berufsgeheimnisse schiitzen, gerechtfertigt wiiren.

2 BverfG, NIW 2003, 1787 ff.

27 BVerfG, NTW 2003, 1787 (1788).

2 BverfG, NJW 2003, 1787 (1791),

2 BVerfG, NIW 2003, 1787 (1793 f.).

50 Ahnlich Peter M. Huber, ThirVBL. 2005, 1 ff,
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B. Priiventive Telekommunikationsiiberwachung

I. Anderungsgegenstand: § 15a Abs. 4 HSOG - neu eingefiigt

(4) Die Mafinahmen diirfen sich nicht gegen die in § 53 Strafprozessordnung genannten Berufs-
geheimnistriiger richten. Wird erkennbar, dass durch die Mafinahmen Erkenntnisse aus dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung erlangt werden, sind diese sofort abzubrechen. Bereits

erlangte Informationen unterlicgen einem Verwertungsverbot,

II. Stellungnahme unter Beriicksichtigung der Vorgaben des BVerfG (Urt. v. 03.03.2004 - 1
BvR 2378/98 sowie Urt. v. 27.07.2005 — 1 BvR 668/04)

1. Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung soll vorliegend ebenso ausgestaitet
werden, wie dies im Rahmen des Einsatzes technischer Mittel in oder aus Wohnungen der Fall
ist. Damit wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen umfassend entsprochen. Denn Rege-
lungen, die dem hohen verfassungsrechtlichen Rang des Wohnungsschutzes geniigen, stehen
zweifelsohne auch mit dem verfassungsrechtlichen Schutz des Fernmeldegeheimnisses in Ein-
klang (argumentum a maiore ad minus)’'. Diesbeziiglich ist der Anderungsentwurf nicht zu bean-

standen.

2. Soweit das BVerfG in seiner Entscheidung zor priventiven Telekommunikationsiiberwachung
nach dem Niedersidchsischen Polizeigesetz wegen eines VerstoBes gegen die Gesetzgebungskom-
petenzen des Bundes und mangelnder Bestimmtheit der Eingriffsbefugnisse fiir verfassungswid-
rig erklirt hat®, sind die diesbeziiglichen Feststellungen vorliegend nicht iibertragbar. Hier be-
zweckt die Eingriffsbefugnis ausschlieBlich priventive Zwecke und ist nach polizeirechtlichen
Mafistiben ausreichend bestimmt (,,zur Abwehr einer Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr fiir
Leib, Leben oder Freiheit einer Person unerlisslich”); Die Anforderungen an die eingriffseroff-
nende Gefahr (gegenwiirtig) und die Hochrangigkeit der geschiitzten Rechtsgiiter rechtfertigen
zweifelsohne auch die jeweiligen Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis™ .

3. Der vorgesehene Schutz von Berufsgeheimnistrigern geht {iber das verfassungsrechtlich erfor-
derliche MaB hinaus. Diesbeziiglich kann auf die obigen Ausfithrungen (S. 9 ff.) verwiesen wer-

den.

4. Auch in weiterer Hinsicht gewihrt die Vorschrift des § 15a Abs. 4 HSOG-A-E ein Schutzni-
veau, das iiber die verfassungsrechtlichen Vorgaben hinausgeht:

! Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl. 2005, Rn. 625¢.

** BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27.7.2005.
¥ vgl. dazu die allgemeinen Ausfithrungen des BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27.7.2005, Absatz-Nr. 154 f.
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Zwar hat das BVerfG festgestellt, dass der Menschenwliirdegehalt des Art. 10 GG (vergleichbar
der Konstellation bei der priventiven Wohnraumiiberwachung) Vorkehrungen zum Schutz indi-
vidueller Entfaltung im Kernbereich privater Lebensgestaltung bediirfe - allerdings nicht in dem
Umfang wie im Anwendungsbereich des Wohnungsgrundrechts. So sind die Biirger zur hchst-
persénlichen Kommunikation nicht in gleicher Weise auf Telekommunikation angewiesen wie
auf eine Wohnung®*, Demnach ist das Risiko, dass bei einer Telekommunikationstiberwachung
Gespriche aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erfasst werden dann verfassungsrecht-
lich hinnehmbar, wenn das gefihrdete Rechtsgut, das Anlass fiir dic Uberwachung gab, von be-
sonders hohem Rang ist oder ein unmittelbarer Bezug zur zukiinftigen Begehung von Straftaten
zu erwarten ist”. Allerdings miissen dann gesetzliche Vorkehrungen geschaffen werden, die si-
chern, dass die betreffenden Gespriache nicht gespeichert und verwertet, sondern unverziiglich

geloscht werden™®.

Nachdem vorliegend hiéichstrangige Rechtsgiiter geschiitzt werden sollen (,zur Abwehr einer
Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person unerldsslich®,
vgl. § 15a HSOQG), wire vorliegend eine Regelung, die den sofortigen Abbruch der MaBnahmen
anordnet, sobald ein Kernbereichsbezug erkennbar wird, nicht geboten. Nach den Feststellungen
des BVerfG wire es ausreichend, wenn in Fillen eines Kernbereichsbezuges ein umfassendes

(nachtrigliches) Loschungsgebot und Speicherverbot besteht™”,

Eine derartige Losung wire auch praxisgerecht. Eine Prognose, mit wem ein Telefongesprich
zustande kommt und in welchem Verhdltnis beide Gespriichspartner zueinander stehen, kann in
der Regel — auch angesichts der Haufigkeit und Vielgestaltigkeit von Telekommunikationsvor-
gingen - nicht angestellt werden. Zudem lésst sich ohne weitere Auswertung hiufig nicht einmal
feststellen, mit welcher Person gesprochen wird, etwa wenn keine Namensnennung erfolgt oder
weil es sich um eine fremdsprachige Kommunikation handelt. Daher ist zum Grundrechtsschutz
durch Verfahren nicht erforderlich, dass im Vorhinein eine Prognose iiber die kiinftigen Ge-
sprichspartner erstellt wird; dasselbe gilt wihrend eines Gespréiches (automatische Mitschnitte
sind also mdglich), wenn nicht (ausnahmsweise) von vornherein ein Eingriff in den Kernbereich
in Betracht kommt. Dementsprechend muss eine Priifung der Gesprichsinhalte und deren
Schutzbediirftigkeit regelmiBig erst im Rahmen der Auswertung der gewonnenen Daten erfolgen.
Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung kann dann ausreichend iiber Verwen-

dungsverbote bzw. Lischungspflichten gewahrleistet werden.

¥ BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27.7.2005, Absatz-Nr. 162,
3 BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27.7.2005, Absatz-Nr. 164,

38 BVerfG, 1 BvVR 668/04 vom 27.7.2005, Absatz-Nr. 164.
37 Dies wurde auch bereits in der ersten Lesung des Gesetzesentwurfes von Bouffier angesprochen, LT-Drs. 16/7458.
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C. Rasterfahndung
I. Anderungsgegenstand: § 26 Abs. 1 HSOG

1. Bisherige Fassung

(1) Die Polizeibehorden kinnen von dffentlichen Stellen oder Stellen auferhalb des dffentlichen
Bereichs zur Verhiitung von Straftaten erheblicher Bedeutung

1. gegen den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder

2. bei denen Schéden fiir Leben, Gesundheit oder Freiheit oder gleichgewichtige Schiden

fiir die Umwelt zu erwarten sind,

die Ubermittlung von personenbezogenen Daten bestimmter Personengruppen zum Zwecke des
automatisierten Abgleichs mit anderen Datenbestinden verlangen, wenn tatsiichliche Anhalts-
punkte die Annahme rechifertigen, dass dies zur Verhiitung dieser Straftaten erforderlich und
dies auf andere Weise nicht mdglich ist. Rechtsvorschriften iiber ein Berufs- oder besonderes

Amtsgeheimnis bleiben unberiihrt.

2. Anderungsantrag

(1) Die Polizeibehorden kénnen von dffentlichen Stellen oder Stellen auferhalb des dffentlichen
Bereichs zur Abwehr einer konkreten Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes oder fiir Leben, Gesundheit oder Freiheit oder wenn gleichgewichtige Schéiden
fiir die Umwelt zu erwarten sind, die Ubermittlung von personenbezogenen Daten bestimmter
Personengruppen zum Zwecke des automatisierten Abgleichs mit anderen Datenbestinden ver-
langen, wenn tatsiichliche Anhaltspunkte die Annahme rechifertigen, dass dies zur Abwehr der
Gefahr erforderlich und dies auf andere Weise nicht moglich ist.

Stellungnahme

1. Die bisherige gesetzliche Regelung zur priventiven Rasterfahndung in § 26 Abs. 1 HSOG ist
verfassungswidrig. Sie entspricht nicht den Mafigaben des BVerfG, die es in seiner Entscheidung
vom 04.04.2006 - 1 BvR 518/02 - (dort zu einem Fall aus Nordrhein-Westfalen) vetlautbart hat.
Danach ist eine priventive polizeiliche Rasterfahndung mit dem Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung, Art. 2 Abs. 11.V.m. Art, [ Abs. 1 GG, nur vereinbar, wenn eine konkrete Ge-
fahr fir hochrangige Rechtsgiiter wie den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines
Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person gegeben ist. Im Vorfeld der Gefahrenab-
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wehr scheidet eine solche Rasterfahndung dagegen aus®. In § 26 Abs. 1 HSOG wurde aber in
seiner derzeit geltenden Fassung das Merkmal des Vorliegens einer Gefahr insgesamt fallen-
gelassen™, die Ermichtigung zur Rasterfahndung also (unzulissig) zu einer polizeilichen Vor-
feldbefugnis umgestaltet. Danach kann eine Rasterfahndung durchgefiibrt werden, wenn dies zur
Verhiitung bestimmter Straftaten von erheblicher Bedeutung erforderlich ist. Eine derartige Aus-
gestaltung der Eingriffsbefugnis ist mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

nicht in Einklang zu bringen.

Eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift des § 26 Abs. 1 HSOG in seiner derzeit
geltenden Fassung ist dagegen kaum mdglich. Zum einen kann eine (vage) polizeiliche Vorfeld-
befugnis kaum als Gefahrenabwehrinstrument, das eine konkrete Gefahr erfordert, interpretiert
werden. Entsprechende Ankniipfungspunkte dafiir lassen sich jedenfalls nicht dem Gesetzeswort-
laut entnehmen. Zum anderen gerit die Vorschrift auch mit dem Rechtsstaatsprinzip in Konflikt.
Nimmt man Blick auf die allgemeinen Aussagen des BVerfG zur Ausgestaltung der niederséchsi-
schen Eingriffbefugnisse zur Telekommunikationsiiberwachung®® Idsst sich zumindest an der
ausreichenden Bestimmtheit der Regelung zweifeln. Insoweit wird nach hier vertretener Ansicht
der Gesetzgeber nicht umhinkommen, die Befugnis zur priventiven Rasterfahndung entspre-
chend den Anforderungen des BVerfG zu novellieren. Solange die (verfassungswidrige)} Rege-
lung nicht angewandt wird, ist es freilich legitim, eine Anderung aus rechtspolitischen aufzu-
schieben®!. Es sei aber erwihnt, dass nach der Rechtsprechung des BVerfG dem Gesetzgeber nur
wenig Spielraum bei einer verfassungskonformen Ausgestaltung der Eingriffsbefugnis verbleibt.
Mehr oder weniger wird die Befugnisnorm mit dem vorliegenden Anderungsentwurf iiberein-
stimmen (miissen), der auch im wesentlichen mit den (verfassungskonformen) Vorschriften zur
praventiven Rasterfahndung in den iibrigen Bundeslindern korreliert.

2. Das BVerfG hilt die Rasterfahndung grundsitzlich fiir ein verfassungskonform ausgestaltbares
polizeiliches Eingriffsinstrumentarium, das sich verfassungskonform ausgestalten lidsst. Da aber
bei der Rasterfahndung ausschlieflich Daten mit hohem Persénlichkeitsbezug verarbeitet werden
und es sich bei ihr um eine MaBnahme mit erheblicher Streubreite gegen verdachtslose Personen
handelt, ist etwa das Vorliegen einer allgemeinen Bedrohungslage als Eingriffsgrundlage nicht
ausreichend*?. Die schwerwiegenden Grundrechtseingriffe, die eine Rasterfahndung vermittelt,

* BVerfG, 1 BVR 518/02 vom 4.4.2006, LS 1.
¥ § 26 HSOG wurde im Jahre 2002 dergestalt gedindert, dass nicht mehr das Vorliegen einer gegenwirtigen Gefahr

erforderlich ist, sondern es geniigt, wenn tatsichliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass eine solche
MaBnahme zur Verhittung bestimmter schwerer Straftaten erforderlich und dies auf andere Weise nicht mdglich ist.

O BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27.7.2005.
41 S0 wohl Bougffier in der ersten Lesung des Gesetzesentwurfs, LT-Drs, 16/108 S. 7459,

2 BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006, Absatz-Nr. 160.
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sind nur verhiltnismiBig, wenn die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit eines Gefahrenein-
tritts und die Nihe des Betroffenen zur Bedrohung entsprechend eingrenzt werden; dies ist nur
der Fall, wenn eine hinreichend konkrete Gefahr fiir die geschiitzten Rechtsgiiter besteht*,

Diesen Erfordernissen wird der Anderungsvorschlag gerecht. Die Eingriffsbefugnis fordert eine
hinreichende Gefahr (a) fiir hochrangige Rechtsgiiter (b).

a) Hinreichende Gefahr

Mit dem Erfordernis einer ,konkreten Gefahr wird der Anderungsentwurf den Anforderungen
des BVerfG gerecht. Die Rasterfahndung wird mit dem Ankniipfungspunkt der ,,Gefahr* aus dem
Vorfeld der Gefahrenabwehr verbannt, der Polizei als Mittel der vorbeugenden Verbrechensbe-
kidmpfung entzogen und wieder als klassisches Instrument der Gefahrenabwehr konzipiert. Damit
wiirde im Grofen und Ganzen die Gesetzeslage vor 2002 wieder hergestellt (damals ,,gegenwiir-
tige* Gefahr, jetzt ,.konkrete* Gefahr).

Das Tatbestandsmerkmal ,,konkrete* Gefahr ist dabei in der Rechtsanwendung zwingend nach
traditionellen polizeirechtlichen MaBstiben** zu interpretieren. Dies hat das BVerfG in seinem
Urteil vom 04.04.2006 auvsdriicklich klargestellt und gegenteiligen Interpretationsversuchen in
Rechtsprechung und Literatur eine Absage erteilt:

Die ,,Ausdehnung* traditioneller polizeilicher Gefahrbegriffe kam in den an die Ereignisse des
11. September 2001 ankniipfenden Rasterfahndungen nach sog. Schldfern an deutschen Hoch-
schulen in Streit. Die meisten landesrechtlichen Regelungen (wie bis 2002 auch Hessen) hatten
dabei das Erfordernis einer ,gegenwirtigen” Gefahr zur Voraussetzung. Zwar hielten einzelne
Fachgerichte bei der Beurteilung der Rasterfahndungen an dem fiberkommenen Verstindnis des
Begriffs der ,gegenwirtigen” Gefahr fest und verneinten deren Vorliegen®. Andere Gerichte
senkten aber die Anforderungen an die Schadenswahrscheinlichkeit unter Berufung auf die Grofie
des drohenden Schadens herab und bejahten davon ausgehend eine gegenwiirtige Gefahr™.

Nach dem BVerfG lisst aber diese Auslegung des Gefahrenbegriffs aufier Acht, dass die Verfas-
sungsméBigkeit der Anordnung an das Vorliegen zumindest einer konkreten Gefahr gebunden ist
und der dafiir geforderte Grad der Wahrscheinlichkeit einer Rechtsgutverletzung nicht nur mit
Riicksicht auf die GroBe eines moglichen Schadens, sondern auch im Hinblick auf die Schwere
und Erfolgsaussichten des Eingriffs zu bestimmen ist, der zur Gefahrenabwehr eingesetzt wird®’,

B {VerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006, Absatz-Nr. 161,

# Zu den polizeilichen Gefahrenbegriffen s. Wiirtenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 6. Aufl,
2005, Rn. 411 ff..

*3 OLG Frankfurt, NVwZ 2002, 626.: LG Wiesbaden, DuD 2002, 240; L.G Berlin, DuD 2002, 175.

4 O1L.G Ditsseldorf, Dub 2002, 241 ff.; DuD 2002, 244; KG Berlin, MMR 2002, 616; OVG Koblenz, NVwZ 2002,
1528; VG Mainz, DuD 2002, 303; AG Wiesbaden, DuD 2001, 752; AG Tiergarten, DuD 2001, 691.

T BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006, Absatz-Nr. 160.
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Der mit der Rasterfahndung verbundene Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung einer vollig verdachtslosen Person darf nur erfolgen, wenn jedenfalls eine in konkreten
Tatsachen begriindete Gefahr gegeben ist, die Anlass fiir die Annahme schafft, dass auf der
Grundiage der Ermittlung von Daten eines bestimmten Personenkreises Maflnahmen ergriffen
werden konnen, die zur Abwehr dieser Gefahr beitragen™.

Mit der Absenkung der Wahrscheinlichkeitsschwelle auf eine bloBe Moglichkeit terroristischer
Anschlige wiirden die Gerichte einen von Verfassung wegen unzulissigen Verzicht auf das Vor-
liegen einer konkreten, also im einzelnen Fall gegebenen und durch hinreichende Tatsachen zu
belegenden Gefahrenlage vornehmen. Dies wird unzulissig dadurch bewirkt, dass die Gerichte
die allgemeine Bedrohungslage gleichwohl dem Begriff der Gefahr zuordnen, wodurch sie die-
sem einen Gehalt geben, der aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht filr eine Befugnis zur Ras-

terfahndung ausreicht™.

Die Mafinahme der Rasterfahndung ist nach der Entscheidung des BVerfG also nur dann mit dem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung vereinbar, wenn eine ,konkrete® und somit
durch hinreichende Tatsachen zu belegende Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter, wie den Be-
stand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit einer
Person gegeben ist. Das Vorliegen einer allgemeinen Bedrohungslage, etwa bei Vorliegen von
vagen Vermutungen ohne greifbaren auf den Einzelfall bezogenen Anlass, ist hingegen nicht aus-
reichend. Mit dieser Auslegung wird dem Instrument der Rasterfahndung auch in Hessen kiinftig
notwendig ein erheblicher Anwendungsbereich entzogen. Auch wenn mit der Andockung an eine
konkrete Gefihrdungslage eine Rasterfahndung in der Polizeipraxis nicht ginzlich tiberfliissig

sein mag’, so werden damit priventive Rasterfahndungen nur noch selten realisiert werden kén-

nenSI.

b) Schutzgiiter

Die durch die Vorschrift geschiitzten Rechtsgiiter (,,Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes® und ,,Leib, Leben oder Freiheit einer Person®) sind von derart hohem Rang, dass
zu ihrem Schutze auch schwerwiegende Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle Selbst-

bestimmung gerechtfertigt sind”%,

8 BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006, Absatz-Nr. 160.

* BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006, Absatz-Nr. 161.
30 So aber Stimmen in der Literatur, vgl. Volkmann, JZ 2006, 918 (920); shnlich Bausback, NTW 2006, 1922 (1924).

Zu den zweifelhaften Erfolgschancen einer priventiven Rasterfahndung vgl. bereits Gusy, KritV 2002, 474
31 So auch Taeger, jurisPR-ITR 6/2006 Anm, 2; Geis/Geis, MMR 2006, 540 (541).
2 BVerfG, 1 BVR 518/02 vom 4.4.2006, Absatz-Nr. 160.
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Bei einer entsprechenden Auslegung wird auch das Schutzgut der ,.gleichgewichtigen Schiden
fiir die Umwelt* diesen Anforderungen gerecht. In Anlehnung an die AuBerungen des BVerfG
zur praventiven Wohnraumiiberwachung bei einer (bloien) Abwehr von Gefahren fiir Sachen, ist
dabei aber Voraussetzung, dass das fiir eine gemeine Gefahr typische Gefahrenpotential besteht™.
Nur dann hat die Gefihrdung der Umwelt ein Gewicht, das der Wertigkeit der anderen bedrohten
Rechtsgiiter in § 15 Abs. 4 HSOG-A-E entspricht. Erforderlich ist also ein dem der gemeinen
Gefahr entsprechendes Gefahrenpotential. Unter einer ,,gemeinen Gefahr* sind dabei nach allge-
meiner polizeirechtlicher Terminologie durch Katastrophen oder auBer Kontrolle geratene techni-
sche Einrichtungen mit hohem Schadenspotential verursachte Gefahren zu verstehen. Diese In-
terpretation kommt auch der (damaligen) Gesetzesbegriindung nahe, die fordert, dass die fiir die
Umwelt zu erwartenden Schiden, Auswirkungen haben miissen, die solchen Schiiden an héchst-

personlichen Rechtsgiitern gleichkommen®*,

Lisst man eine Telekommunikationsitberwachung zur Abwehr von Gefahren, die gleichgewich-
tige Schiden fiir die Umwelt erwarten lassen zu, stellt sich freilich die Frage, welcher praktische
Anwendungsbereich der Vorschrift verbleibt. Soweit hinsichtlich des geforderten immensen
Schadenspotentials auch Individualrechtsgiiter gefihrdet werden (und das wird den Regelfall
darstellen), ist ein selbstindiger Anwendungsbereich der Tatbestandsalternative kaum erkennbar;
in diesen Fillen sind MaBnahmen bereits kumulativ zur Abwehr von Gefahren fiir Leib, Leben
oder Freiheit einer Person bzw, zu Abwehr von Gefahren fiir den Bestand oder die Sicherheit des
Bundes oder cines Landes zuldssig. Ein konkreter Anwendungsfall 1dsst sich unter vorliegender
Auslegung des Tatbestandsmerkmals dagegen kaum konstruieren. Insoweit kdnnte der Bedarf an
einer entsprechenden Tatbestandsalternative nochmals {iberdacht werden. Auch weil eine Ein-
griffsbefugnis, deren verfassungskonforme Auslegung keinen nennenswerten praktischen An-
wendungsbereich offen lisst, stets der Gefahr einer Fehleinschiitzung durch den Normanwender

unterliegt.

B BverfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 345.
M1 T-Drs. 15/3755, 8. 3.
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D. Weiterer Regelungsbedarf

Vorstehend konnte festgestellt werden, dass die Regelungen des Anderungsentwurfes den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen des Grundgesetzes dem Grunde nach gerecht werden.

Allerdings ergibt sich — insbesondere was im Zusammenhang mit der priventiven Wohnraum-
iberwachung und der Telekommunikationstiberwachung die prozedurale Grundrechtssicherung

betrifft — weiterer Regelungsbedarf.

In welchem Umfang den Gesetzgeber ein zusitzlicher Regelungsauftrag trifft, kann in dem vor-
gegebenen Rahmen allerdings nicht abschlieend beurteilt werden. Herausgegriffen werden des-
halb nur exemplarische Fragestellungen, die fiir die Zukunft einer weiteren gesetzlichen Rege-

lung bediirfen.

L

Bei der Wohnraumiiberwachung und der Telekommunikationsiiberwachung fehlt eine Regelung,
die die Kennzeichnung der aus der UberwachungsmaBnahme stammenden Daten anordnet. Eine
solche muss zur Sicherung der eingeschriinkten Verwendungsmdoglichkeit der dabei gewonnenen
Daten nach der Rechtsprechung des BVerfG vorgesehen sein™. Eine Zweckbindung der Daten
ldsst sich nach Auffassung des Gerichts nur gewihrleisten, wenn anch nach der Informationser-
hebung erkennbar bleibt, dass es sich um Daten handelt, die durch eine Mafinahme der Wohn-
raum-/Telekommunikationsitberwachung gewonnen wurden. Eine entsprechende Kennzeichnung
der Daten ist von Verfassung wegen geboten. Der Gesetzgeber hat deshalb den datenerhebenden
als auch den datenempfangenden Behorden zur Sicherung der Zweckbindung eine Kennzeich-
nungspflicht aufzuerlegen, Eine solche Kennzeichnungspflicht ist weder in § 15 Abs. 4 HSOG-
A-E noch in der allgemeinen Vorschrift des § 27 HSOG vorgesehen.

IL

Nach der Regelung in § 15 Abs. 4 HSOG-A-E kann die UberwachungsmaBnahme nicht nur in
Wohnungen des MafBnahmeadressaten (also des Storers) vorgenommen werden. Soll diese Mog-
lichkeit bestehen, bedarf es einer verhiiltnismiigen gesetzlichen Regelung, die dies gestattet.
Hierfiir miisste etwa aufgrund tatséchliche Anhaltspunkte anzunehmen sein, dass sich der Ma@-
nahmeadressat in der betreffenden Wohnung aufhilt und MaBnahmen allein in der Wohnung des
Adressaten zur Gefahrenabwehr nicht ausreichend sind.

3 BVerfG, NJW 2004, 999 (1020).
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Fragwiirdig sind auch die in § 15 Abs. S HSOG genannten Anordnungsvoraussetzunget.

Zum einen konnte die Zeitdauer der MaBinahme in Frage gestellt werden. Diese betréigt 3 Mo-
nate. Unstreitig verhiltnismiaBig ist nach der Rechtsprechung des BVerfG eine Befristung der
MaBnahme auf einen Monat®®. Nach hier vertretener Ansicht ist aber auch eine Befristung auf
drei Monate vertretbar. Eine dreimalige Verlingerungsmoglichkeit von jeweils drei Monaten
erscheint aber grenzwertig. Auch fehlt eine klarstellende Regelung, die anordnet, dass die Maf3-
nahme unabhiingig von ihrer Befristung bei Wegfallen der Anordnungsvoraussetzungen zu been-
den ist. Dies kann aber einer verfassungskonformen Interpretation der Vorschrift entnommen

werden, sodass insoweit kein unbedingter Regelungsbedarf besteht.

Was die Form und den Inhalt der Anordnung betrifft (vgl. § 15 Abs. 5 Satz 3 HSOG) fehit
eine Verpflichtung, die wesentlichen Griinde fiir die UberwachungsmaBnahme anzugeben. Diese
Pflicht dient auch der Einhaltung verfassungsrechtlicher Erfordernisse. Der Richter hat bei seiner
Entscheidung die Vorgaben des BVerfG zu Aufgaben und Pflichten bei der gerichtlichen Uber-
priifung zu beachten®, Er hat sich eigenverantwortlich ein Urteil zu bilden. Der gerichtliche Be-
schluss muss daher die Gefahrenlage so beschreiben, dass der duBere Rahmen abgesteckt wird,
innerhalb dessen die heimliche MaBnahme durchzufithren ist. Die maBgeblichen Erwiigungen des
Gerichts sind in der Begriindung der Anordnung hinreichend zu dokumentieren. Das Gericht hat
so sicherzustellen, dass der Eingriff in die Grundrechte messbar und kontrollierbar bleibt. Hierfiir
ist die Angabe der wesentlichen Griinde fiir die Uberwachungsmafnahme unentbehrlich.

Fragwiirdig ist die Regelung auch insoweit, als sie die Moglichkeit erdifnet, dass bei Vorliegen
von Gefahr in Verzug die MaBinahme durch die Polizeibehérde angeordnet werden kann, vgl. §
15 Abs. 5 S. 4 HSOG, und die Anordnungskompetenz somit nicht auf einen Behordenleiter be-
schrinkt ist. Wegen der Schwere des verdeckt erfolgten Grundrechtseingriffes, der ausreichende
organisatorische und verfahrensrechtliche Schutzvorkehrungen fordert, ist zu vertangen, dass die
Anordnung der UberwachungsmaBnahme nur von einem leitenden Beamten - einem Behorden-
leiter - getroffen werden darf. Solch hoherrangige Beamte genieflen zwar keine mit dem Richter
vergleichbare Unabhingigkeit, wegen ihrer besonderen Sachkunde sichern sie den Betroffenen
aber in gewisser Weise eine vorsorgliche zusitzliche rechtliche Kontrolle. Auch kann die Verla-
gerung der Anordnungskompetenz auf behordliche Leitstellen eine ausufernde Bemiihung der
Notkompetenz der Gefahr im Verzug verhindern. Zudem steht der Sachbearbeiter, der vom Be-
hordenleiter eine Uberwachungsanordnung erreichen will, unter einem erhéhten Legitimations-

druck.

% BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 282.
T BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 275,

23



Mra

- 65 -

Einer eingehenderen Uberpriifung bediirfen daneben die Vorschriften, die einen effektiven
Rechtsschutz Betroffener gewihrleisten sollen, wie Benachrichtigungspflichten und Vorschriften
zu Loschung und Vernichtung gewonnener Daten, die in der allgemeinen Regelung des § 27
HSOG Niederschlag gefunden haben.

Hinsichtlich der aufgeworfenen Fragestellungen wird eine Zuriickstellung und entsprechende

Erginzung des Gesetzesentwurfes angeraten.
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..Gesetzesentwurf

Sehr geehrter Herr Klee,

zu dem Gesetzentwurf der FDP-Fraktion fiir das 10. Gesetz zur Anderung des HSOG
méchte ich im Hinblick auf Ziffer 3, Neuregelung der Rasterfahndung, wie foigt Stellung
nehmen:

Das Gesetz ist, ebenso wie das HSOG, bis zum 31.12.2009 befristet. Mit der Befristung
eines Gesetzes wird zum Ausdruck gebracht, dass vor einer Verldngerung des Gesetzes
die Erfahrungen, die mit dem Gesetz gemacht worden sind, ausgewertet werden solien.
Das bietet sich gerade im Hinblick auf die Rasterfahndung an.

Bevor eine neue Regelung in das HSOG aufgenommen wird, wirde es sich deshalb
inshesondere anbieten, eine Evaluierung der bereits durchgefiihrten Rasterfahndung
vorzunehmen. Es wirde sich dann ndmlich die Frage ergeben, ob es einer derartigen
Ermachtigungsgrundlage Uberhaupt bedarf und ob die Rasterfahndung (berhaupt ein
geeignetes Instrument der Gefahrenabwehr ist. Diese Fragen stellen sich deshalb bei der
Rasterfahndung in besonderer Weise, weil von ihr, mehr noch als von anderen polizeili-
chen Eingriffen, eine groBe Zahl von Personen erfasst wird. lch méchte insoweit auf die
Erklarung des Innenministers des Landes Nordrhein-Waestfalen, Herrn Dr. Ingo Wolf, vom
23.05.2008 verweisen, Der Innenminister des Landes Nordrhein-Westfalen, (FDP) fuhrte
zu der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Rasterfahndung aus: ,Durch
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ergeben sich in Zukunft keine Sicher-
heitsiticken", betonte der Minister. Die Erfahrung mit der beanstandeten Rasterfahndung
zeige, dass Terroristen kaum (ber Datenraster zu erfassen sind.
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Es gebe geeignetere Mittel, um die Gefahren, die durch islamistische Terroristen bestehen, wirksam
und rechtlich zuldssig abzuwehren.

Legt man diese Erkenntnisse und Erfahrungen zu Grunde, dann bediitfte es schon besonderer Griin-
de, weshalb es (berhaupt des polizeilichen instruments der Rasterfahndung bedarf.

Eine Evaluierung der Rasterfahndung durch das Bundeskriminalamt, datierend aus dem Jahre 2003,
enthélt gleichfalls die Bemerkung, dass die Rasterfahndung zwar in erheblichem Umfang Polizeikrifte
bindet, allerdings nicht zu dem gew(nschten Ergebnis, der Auffindung von Terroristen, geflihrt hat. Far
Hessen liegt eine solche Evaluierung offenbar nicht vor.

2.
Die beabsichtigte Neufassung des § 26 Abs. 1 8. 1 HSOG sieht weiterhin von dem bis zum f{inften

Gesetz zur Anderung des HSOG vom 12.09.2002 geltenden Richtervorbehalt fir die Anordnung der
Rasterfahndung ab.

Es waren die ordentlichen Gerichte in Hessen, die schon frihzeitig auf die Bedenken im Hinblick auf
die Durchflhrung der Rasterfahndung hingewiesen hatten. So stellte das Landgericht Wiesbaden
durch seinen Beschluss vom 06.02.2002 ganz im Sinne der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 04.04.2008, Az.: 1 BvR 518/02, fest, dass die Begriindung zur Durchfihrung der Raster-
fahndung allein auf Vermutungen gestiitzt sei. Trotz monatelanger, intensiver Fahndungen sei der
Antragsteller, also die hessischen Polizeibehdrden, .mif seinem Vorbringen {ber das Stadium von
MutmaBungen nicht hinaus gekommen.” Das Landgericht Wiesbaden hatte also bereits seinerzeit das
beanstandet, was auch den Kern des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts ausmacht, dass
némlich die Rasterfahndung allein auf der Grundlage vager Verdachtsmomente durchgefiihrt werden
sollte und keine konkrete Gefahr vorlag. In diesem Sinne auBerte sich auch das Oberlandesgericht
Frankfurt, das die Beschwerde des Hessischen Innenministeriums gegen die Einstellung der Raster-
fahndung zurlick wies. In duBerst bedenkenswerter Weise AuBerte das Oberlandesgericht Frankfurt
dazu: ,Mit der Ubertragung der Entscheidungskompetenz und Verantwortung auf die Gerichte ist
zugleich die Erwartung verbunden, dass sich die zur Entscheidung berufenen Richlsrinnen und Richter
— auch in Krisenzeiten — nicht von eigenen Emotionen oder Emotionen anderer, sondern ausschiie3-

lich vom Geselz leiten lassen.”

Es scheint kaum nachvollziehbar, dass es ausgerechnet diese, doch sehr bedenkenswerte und in vol-
lem Umfang im Einklang mit dem Bundesverfassungsgericht stehenden AuBerungen gewesen sind,
die den hessischen Landesgesetzgeber seinerzeit dazu bewogen haben, eine vorherige Kontrolle der
Rasterfahndung durch die Gerichte abzuschaffen. Dies gilt umso mehr, als auf diese Weise keine Ge-
wahr mehr dafiir geboten ist, dass die MaBnahmen der Polizeibehdrden durch die Gerichte {iberhaupt

{berprift werden.

Auch nach der verfassungswidrigen Neufassung des § 26 HSOG durch das fiinfte Gesetz zur Ande-
rung des HSOG vom 12.09.2002 hatten Betroffene durch Einleitung gerichtlicher Schritte die Durchfih-
rung der Rasterfahndung zu verhindern versucht. Nachdem zun&chst erfolgreich durch einen Be-
schluss des Verwaltungsgerichts GieBBen verhindert werden konnte, dass die Universitaten die Daten
der Studierenden an die Polizeibehdrden weiltergaben, wurde dann durch ein gerichtliches Eilverfahren
nach § 123 Abs. 1 VwGQO erfolglos vor dem Verwaltungsgerichts Wiesbaden versucht, die Durchfih-
rung der Rasterfahndung selbst zu verhindern. Das Verwaltungsgericht duBerte zwar erhebliche Zwei-
fel an der RechtméaBigkeit der MaBnahme, verwies den Betreffenden jedoch insoweit auf ein nachtrig-
liches Hauptsacheverfahren, Aktenzeichen 5 G 1883/02 und lieR die Frage der RechtmaBigkeit der
MaBnahme offen.

Man hatte nun die Erwartung haben konnen, dass das Hessische Innenministerium groBes Interesse
an der Durchfiihrung eines Beschwerdeverfahrens vor dem Hessischen Verwaltungsgerichtshof hatte
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um diese Zweifel an der RechtmaBigkeit der Rasterfahndung auszurdumen. Zu einer Entscheidung
des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes kam es jedoch nicht. Im Gegenteit: Das von den Betroffe-
nen eingeleitete Beschwerdeverfanren musste alsbald fir erledigt erkldrt werden, da die Hessische
Polizeibehsrden erklérten, sie verzichteten auf die Daten des Beschwerdefihrers. Daraufhin konnte
der Rechtstreit, da der Betroffene nunmehr nicht mehr von der Rasterfahndung betroffen war, vor dem
Hessischen Verwaltungsgerichtshof nicht mehr fortgefiihrt werden.

Die Rechtslage blieb mithin offen, was auch in der Kostenentscheidung des VGH zum Ausdruck kam,
der die Kosten gegeneinander aufgehoben hatte.

Zur Begriindung flihrte der Hessische Verwaltungsgerichtshof aus:

Eine veridssliche Aussage dar(iber, wer in dem Rechtsstreit voraussichtiich obsiegt hétte, wenn es
nicht zur Erfedigung gekommen wére, hétte nur nach einer umfangreicheren rechtlichen Prifung ge-
troffen werden kénnen.*, Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 31.07.2003, Aktenzei-
chen 10 TG 953/03

Im Ergebnis fihrte die Abschaffung des Richtervorbehalts mithin dazu, dass es keinerlei Entscheidung
{iber die RechtmaBigkeit der Rasterfahndung gab. Dies erscheint als eine bemerkenswerte Schwach-
stelle im Rechtsschutzsystem.

Ein Gesetzgeber, der die Polizei zu bestimmten polizeilichen MaBnahmen erméchtigt, sollte gleichzei-
tig ein Interesse haben, dass die Grenzen der von ihm geschaffenen Ermachtigungsgrundlage auch
wirksam Gberpruft werden. Die Anordnung des Richtervorbehalts fiir die Rasterfahndung gewéhrieistet
eine vorherige Uberpriifung der MaBnahme durch unabhangige Richter. Von den Gerichten kann die
Frage der RechtmaBigkeit der MaBnahmen dann nicht offen gelassen werden. Ohne Richtervorbehalt
findet allenfalls eine nachtragliche Uberpriifung der MaBnahmen statt. Aber auch eine nachtragliche
Kontrolle der MaBnahme durch Rechtsmittel der Betroffenen ist nicht gewéhrleistet. Denn diese neh-
men aufgrund der einschlichternden Wirkung dieser MaBnahme, auf die der Hessische Innenminister
bereits hingewiesen hatte, Landtagsdrucksache 16/2042, von solchen Schritten haufig Abstand.

Der Evaluierungsbericht des BKA zur Rasterfahndung enthalt insoweit die bemerkenswerte Feststel-
lung, die Gerichtsverfahren hatten zu Akzeptanzproblemen fir die Rasterfahndung geflthrt. Die Frage
mag erlaubt sein, ob es nicht vielmehr die Rasterfahndung selbst war, die die Akzeptanzprobleme

hervargerufen hat.
Auch andere Méangel des Gesetzes werden durch die vorgeschlagene Neuregelung nicht behoben.

So fehit es nach wie vor an der Benachrichtigung derjenigen Personen, deren Daten erhoben und ab-
geglichen worden sind.

Fazit:

Wer die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 04.04.2006 ernst nimmt, muss auch dafir
Sorge tragen, dass ein effektiver Rechtsschutz der Betroffenen gegen MaBnahmen der Rasterfahn-
dung méglich ist. Effektiver Rechtsschutz bedeutet insoweit nichts anderes, als dass die Betroffenen
durch die Gerichte feststellen lassen kdnnen, ob die vom Gesetzgeber geschaffenen Grenzen der
polizeilichen Erméachtigung beachtet worden sind. Der Gesetzgeber sollte auch insoweit ein Interesse
daran haben, dass die von ihm getroffenen Ermachtigungsgrundlagen fiir die Polizei von dieser ernst
genommen werden und beachtet werden.

Die Voraussetzung fiir einen effektiven Rechtsschutz ist ein Richtervorbehalt und eine Information der
Betroffenen. Daran mangelt es dem Gesetzentwurf.
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30. November 2008

Schriftliche Anhérung zum Gesetzentwurf der Fraktion der FDP
Fir ein Zehntes Gesetz zur Anderung des Hessischen Gesetzes liber die
6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) — Drucks. 16/5773 -

Sehr geehrte Damen und Herren,

namens des Hessischen Landesverbandes im Deutschen Anwaliverein eV. danke
ich fiir [hr Schreiben vom 21.08.2G08.

Der Vorstand begrif3te grundsétziich die Gesetzesinitiative der FDP-Fraktion mit
dem Ziel, das HSOG den verfassungsrechtlichen Vorgaben anzupassen.

Zu Artikel 1, Ziffer 1 des Entwurfes:

Die geplante Vorschrift verbietet zu Recht die Datenerhebung aus Wohnungen sowie
Arbeits-, Betriebs- und Geschaftsrdumen der in § 53 StPO genannten
Berufsgeheimnistrdger. Es ist nichts dagegen einzuwenden, wenn Abhér- und
ahniiche Mafllnahmen in anderen Raumen stattfinden, wenn sie flr die Abwehr einer
gegenwartigen Gefahr flr Leib, L.eben oder Freiheit einer Person uneridsslich sind.
Selbstverstindlich sollten solche MaRnahmen abgebrochen werden, wenn diese
Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung mit sich bringen.
Allerdings sollten die derartig erfassten Informationen nicht nur einem
Verwertungsverbot unterliegen, sondern auch im Rahmen des § 27 HSOG geldscht
bzw. gesperrt werden.

Begrienswert ware es allerdings, wenn die Polizeibehdrden in dieser Vorschrift
auch verpfiichiet werden wirden, abgebrochene Mallnahmen und die Loschung bzw.,
Sperrung der Daten dem Birger im nachhinein bekannt zu geben.

Vorstand: RAUN Peter Schirmer (1. Vorsitzender), RAuN Wolfram Pagels (2. Vorsitzender)
RA Johannes [Hallenbergar, Rain Hons Moag, ®A Ulrich Volk, RAuN Volkhard Werhahn

Eingetragen Amisgericht viesbaden Register-Nr 2356
Bankverbinduny: Postbank Prankfurt/Main - Kento-Nv 108-41-609 - BLZ 50010060
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Dies hatte den Vorteil, dass die Blrger sicher davon Kenntnis erhalten, dass mit den
informationen aus ungerechtfertigem Lauschangriff kein Missbrauch getrieben wird
und keine Stigmatisierung erfolgt. Die weitergehende Vorschrift wiirde auch dem
héheren Sicherheitsgeflihl des Blrgers dienen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf eine &ahnliche Verpflichtung der
Polizeibehtrden in den Vereinigten Staaten, die damit gute Erfahrungen gemacht

haben.
Zu Artikel 1, Ziffer 2 a):

Auch die im Rahmen einer Telekommunikationsliberwachung erlangten
Erkenntnisse, die den Kernbereich der privaten Lebensgestaltung betreffen, sollten ~
wenn sie denn fir die Polizeibehdrden ohne Bedeutung sind — nicht nur einem
Verwertungsverbot, sondern auch einem Ldschungs- bzw. Sperrungsgebot
unterliegen.

Alch wird vorgeschlagen — wie bereits oben erwéhnt — eine Verpflichtung in das
Gesetz einzufligen, die Betroffenen im nachhinein zu unterrichten, sofermn diese
Erkenntnis fur die Polizeibehdrden ochne Bedeutung sind.

Zu Artikel 1, Ziffer 3:
Diesem Entwurf wird uneingeschrankt zugestimmt.

Ich hoffe, zur politischen Meinungsbildung im Innenausschuss beigetragen zu haben
und verbileibe

mit freundlichen Grilen

Lot

(Schirmer)
Vorsitzender des Landesverbandes Hessen
im Deutschen Anwaltverein

A ama s 4 A -~
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Kiel, 27, November 2006

Schriftliche Anhérung zu dem Gesetzesentwurf der Fraktion der FDP fiir ¢in Zehntes Gesetz
zur Anderung des Hessischen Gesetzes iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) -
Drs. 15/5773

Stellungnahme Dr. Johann Bizer/Nils Bergemann

Das Bundesverfassungsgericht hat die verfassungsrechtlichen Anforderungen an sicherheitsrechtli-
che Eingriffsbefugnisse in seiner neueren Rechtsprechung grundlegend klargestellt. Hervorzuheben
sind vor allem die Entscheidungen zum grofien Lauschangriff vom 3. Mirz 2004 (1 BvR 2378/98
und u. 1 BvR 1084/99, NJW 2004, 999) und zur praventiven Telekommunikationstiberwachung vom
27. Juli 2005 (1 BvR 668/04, NJW 2005, 2603). Diese Entscheidungen stellen nicht nur hohe Anfor-
derungen an die VerhiltnismiBigkeit und die Bestimmtheit der gesetzlichen Regelungen. Im Mittel-
punkt der Entscheidungen steht auch der absolute Schutz des auf der Menschenwiirdegarantie des
Grundgesetzes beruhenden Kernbereichs privater Lebensgestaltung (vgl. hierzu EntschlieBung der
70. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Liander vom 27. und 28. Oktober
2005, http://www.datenschutzzentrum.de/material/ themen/ presse/20051028-dsbk-kernbereich.htm).

Ebenso bedeutend ist das Urteil zur Rasterfahndung vom 4. April 2006 (1 BvR 518/02), welches die
Anforderungen des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit im Bereich polizeilicher Vorfeldmalinah-
men weiter ausfiillt. Bestimmte MafBnahmen sind danach nur noch méglich, wenn zumindest eine
konkrete Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter gegeben ist.

Es ist zu begriiien, wenn der Gesetzgeber diese sich avs diesen Urteilen ergebenden Anforderungen
im Gesetz verankert. Der vorgelegte Entwurf kommt dieser Verfassungsrechtsprechung entgegen,
ldsst allerdings Raum fiir ergiinzende Anregungen. Im Einzelnen nehme ich wie folgt Stellung:

www.datenschutzzentrum.de « Mail: mail@datenschutzzentrum.de » Fingerprint: 042D GBOE 6D4F
F4D3 FBSD 1B6A 318C B401
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Zu Artikel INr. 1 (Neufassung § 15 Abs. 4 HSOG-E)

§ 15 Abs. 4 HSOG regelt fiir den Bereich der akustischen Wohnraumiiberwachung bislang lediglich
ein Verwertungsverbot fiir Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung. Dies ist
nicht ausreichend. Die durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde verlangt zusétzlich Erhe-
bungsverbote, die bereits die Erlangung solcher Erkenntnisse ausschlieBen. Ein solches Erhebungs-
verbot fehit der bisherigen Regelung.

a)

b)

)

Fiir die Datenerhebung im Rahmen der akustischen Wohnraumiiberwachung hat das Bundesver-
fassungsgericht angesichts der notwendigen Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung ein gestuftes Vorgehen vorgezeichnet.

Vor Durchfithrung der Mafinahme ist auf der ersten Stufe eine Prognoseentscheidung zu treffen,
ob das abgehorte Gesprich den Bereich des Hochstpersénlichen betreffen wird. Die iiberwachten
Gespriche sind ,in der Regel durch eine Gemengelage unterschiedlicher Inhalte geprigt”
(BVerfG, Ust. v. 3. Mirz 2004, 1 BvR 2378/98, Abs. 178). Ein Erhebungsverbot besteht nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts daher bereits dann, wenn nur ein Teil des Gesprichs diesen
Bereich betreffen wird (BVerfG a.a.O.; Leutheusser- Schnarrenberger ZRP 2005, 1, 2; Berge-
mann in: Roggan, Lauschen im Rechtsstaat (Gedéchtnisschrift fiir Hans Lisken), 2004, S. 57,

aA.).

Ergibt diese Prognoseentscheidung, dass der Kernbereich voraussichtlich nicht betroffen ist, dann
ist auf der zweiten Stufe das Abhoren und die Aufzeichnung der Gespriiche zu kontrollieren.
,Fiihrt die akustische Wohnraumiiberwachung im Ubrigen unerwartet zur Erhebung von absolut
geschiitzten Informationen, muss sie abgebrochen werden, und die Aufzeichnungen miissen ge-
16scht werden; ,die Fortsetzung der Uberwachung wire in solchen Fillen rechtswidrig®
(BVerfG, Urt. v. 3. Mirz 2004, 1 BvR 2378/98, Abs.-Nr. 135, 179).

Die bisherige Regelung enthélt in Satz 2 lediglich ein Verwertungsverbot. Danach sind die Poli-
zeibehérden nicht verpflichtet, vor Beginn und withrend der Durchfithrung der Mafinahme zu kon-
trollieren, ob Daten aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erhoben werden. Dies diirfte
zur Verfassungswidrigkeit der Norm fithren, denn das Bundesverfassungsgericht hat es ausdriick-
lich als nicht ausreichend erachtet, wenn sich Einschrinkungen der Mafinahme zum Schutze des
Kernbereichs lediglich aus den Verfassungsgrundsitzen ergeben, ohne dass die gesetzlichen Vor-
schriften entsprechende Verfahrensvorkehrungen hinreichend klar regeln: ,,Die gesetzlichen Vor-
schriften miissen hinreichende Vorkehrungen dafiir treffen, dass Eingriffe in den absolut ge-
schiitzten Kemnbereich privater Lebensgestaltung unterbleiben und damit die Menschenwiirde ge-
wahrt wird. Wird dieses Verbot verletzt oder greift eine Maflnahme unerwartet in den absolut ge-
schiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung ein, muss sie abgebrochen werden, und es muss
durch Léschungspflichten und Verwertungsverbote vorgesorgt sein, dass die Folgen beseitigt
werden.” (BVerfG a.a.0., Absatz Nr. 169).

Dem schafft die geplante Neuregelung weitgehend Abhilfe. GemiB § 15 Abs. 4 Satz 2 HSOG-E
ist die MaBnahme sofort abzubrechen, sofern erkennbar wird, dass Erkenntnisse aus dem Kernbe-
reich erlangt werden. Die geplante Vorschrift ldsst sich dahin auslegen, dass die MaBinahme von
vornherein zu unterbleiben hat, wenn eine Kernbereichsrelevanz erkennbar ist. Dass nicht nur
withrend, sondern bereits vor der Durchfilhrung der Mallnahme eine Prognoseentscheidung an-
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hand einer typisierenden Betrachtungsweise zu treffen ist (vgl. BVerfG a.a.0. Absatz-Nr. 139 ff,
169), kann jedoch noch klarer geregelt werden.

Fiir den Bereich der akustischen Wohnraumiiberwachung hat das Bundesverfassungsgericht eine
Vermutungsregel bestimmt, wonach die Kernbereichsrelevanz der in einer Wohnung gefiihrten
Gespriiche anzunehmen ist, wenn das Gespriich durch engste Vertraute gefiihrt wird:

,Ein Abhéren des nichtéffentlich gesprochenen Wortes in Wohnungen hat zur Vermeidung von
Eingriffen in den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu unterbleiben, wenn sich jemand allein
oder ausschlieBlich mit Personen in der Wohnung aufhilt, zu denen er in einem besonderen, den
Kernbereich betreffenden Vertravensverhiltnis steht - etwa mit Familienangehorigen oder sonsti-
gen engsten Vertrauten - und es keine konkreten Anhaltspunkte gibt, dass die zu erwartenden Ge-
spriiche nach ihrem Inhalt einen unmittelbaren Bezug zu Straftaten aufweisen. Zwar gehoren nicht
simtliche Gespriiche, die ein Einzelner mit seinen engsten Vertrauten in der Wohnung fiihrt, zum
Kembereich privater Lebensgestaltung. Im Interesse der Effektivitit des Schutzes der Menschen-
wiirde spricht aber eine Vermutung dafiir. Abhrmafinahmen sind ausgeschlossen, wenn es wahr-
scheinlich ist, dass mit ihnen absolut geschiitzte Gespriiche erfasst werden.” (BVerfG, Urt. v. 3.
Mirz 2004, 1 BvR 2378/98, Abs.-Nr. 138).

d) Angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen wiire (statt Satz 2) folgende Formulierung alternativ
denkbar (teilweise in Anlehnung an § 100 ¢ StPO):

.Die Mafinahme darf nur angeordnet werden, soweit auf Grund tatsdchlicher Anhaltspunk-
te, inshbesondere zu der Art der zut iiberwachenden Riumlichkeiten und dem Verhdlmis der zu
tiberwachenden Personen zueinander, anzunehmen ist, dass durch die Uberwachung Aufe-
rungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind, nicht erfasst wer-
den. Gespriche in Wohnungen und Riumen, denen fypischerweise oder im Einzelfall die
Funktion als Riickzugsbereich der privaten Lebensgestaltung zukommi, sind regelmdfiig dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen. Das Abhdren und Aufzeichnen ist un-
verziiglich zu unterbrechen, soweit sich withrend der Uberwachung Anhaltspunkte dafiir er-
geben, dass auch Auferungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung uzurechnen
sind, erfasst werden. Aufzeichnungen liber solche Auferungen sind unverziiglich zu léschen.
Erkenntnisse iiber solche Auflerungen diirfen nicht verwertet werden. Die Tatsache der Er-
fassung der Daten und ihrer Loschung ist zu dokumentieren.”

¢) Der Schutz der Kommunikation mit den in § 53 Strafprozessordnung genannten Berufsgeheimnis-
triiger ergibt sich teilweise ebenfalls aus dem Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung,
so insbesondere bei Arzten, Psychotherapeuten, Strafverteidigern und Geistlichen. Der Schutz der
Berufsgeheimnistriiger in § 53 StPO ,,bezweckt in erster Linie den Schutz des Vertrauensverhiilt-
nisses zwischen der Vertrauensperson und demjenigen, der vertrauensvoll ihre Hilfe in Anspruch
nimmt (EbSchmidt RANr. 3), liegt aber auch im offentlichen Interesse daran, dass der Rat- und
Hilfesuchende sich an riickhaltsloser Offenbarung nicht durch die Besorgnis behindert fiihlt, die
Vertranensperson konnte das ihm Anvertraute als Zeuge einmal preisgeben miissen” (Senge in:
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 5. A. 2003, § 53 Rn. 1 m.w.N.). Im Bereich der
akustischen Wohnraumitberwachung werden im Bereich der Strafprozessordnung die Wertungen
des § 53 ebenfalls beriicksichtigt, indem § 100c Abs. 1 Satz 1 StPO hier ein Erhebungs- und Ver-
wertungsverbot festlegt. Um Wertungswiderspriiche wire eine entsprechende Regelung in den
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Polizeigesetzen der Linder ebenfalls wiinschenswert. Dies berlicksichtigt die vorgeschlagene Re-

gelung.

Zu Artikel I Nr. 2 (§ 15a Abs. 4 HSOG-E)

§ 15a Abs. 4 HSOG, der die Telekommunikationsiiberwachung zur Gefahrenabwehr regelt, enthilt
gegenwiirtig keine Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung. Dadurch
ist die Eingriffsnorm verfassungswidrig. Der durch die Menschenwiirdegarantic Art. 1 Abs. 1 GG
uneingeschrénkt gewihrleistete Kernbereich privater Lebensgestaltung verlangt Erhebungs- und
Verwertungsverbote sowie Loschungspflichten,

a) Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts sind die Biirgerinnen und Biirger zur hochstperson-
lichen Kommunikation nicht in gleicher Weise auf Telekommunikation angewiesen wie auf eine
Wohnung, weshalb der Schutz anders ausgestaltet ist, als der des Grundrechts der Unverletzlich-
keit der Wohnung nach Art. 13 GG; dennoch fordert die nach Art. 1 Abs. I GG stets garantierte
Unantastbarkeit der Menschenwiirde auch im Gewihrleistungsbereich des Art. 10 Abs. 1 GG
Vorkehrungen zum Schutz individueller Entfaltung im Kernbereich privater Lebensgestaltung
(BVerfG Urt. v. 27. Juli 2005, Absatz Nr. 160 ff.; vgl. zu den Folgen aus dem Urteil zur akusti-
schen Wohnraumiiberwachung fiir den Bereich der Telekommunikation auch: Gusy in: Schaar,
Folgerungen aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur akustischen Wohnraumiiberwa-
chung: Staatliche Eingriffsbefugnisse auf dem Pritfstand?, Berlin 2004, S. 35 ff.; Bergemann in:
Roggan, Lauschen im Rechtsstaat (Geddchtnisschrift fiir Hans Lisken), 2004, S. 69 ff).

Auch fiir den Bereich der priventiven Telekommunikationsiiberwachung sieht das Gericht ein
Erhebungsverbot vor: ,Bestehen im konkreten Fall tatséichliche Anhaltspunkte fiir die Annahme,
dass eine Telekommunikationsiiberwachung Inhalte erfasst, die zu diesem Kernbereich zdhlen, ist
sie nicht zu rechtfertigen und muss unterbleiben.” (BVerfG Urt. v. 27. Juli 2005, Absatz Nr. 163).
Daher ist auch im Bereich der Telekommunikationsiiberwachung sicherzustellen, dass diese von
vornherein unterbleibt, wenn Anhaltspunkte darauf hindeuten, dass der Kernbereich privater Le-
bensgestaltung betroffen sein wird. Liegen die Anhaltspunkte bereits vor Beginn der MaBnahme
vor, darf diese nicht begonnen werden. Wird wihrend der Uberwachung deutlich, dass der Kemn-
bereich betroffen wird, ist die Mafnahme sofort abzubrechen,

Als weitere notwendige Verfahrensvorkehrung formuliert das Gericht: ,,Hinzu miissen Vorkeh-
rungen kommen, die sichern, dass die Kommunikationsinhalte des hochstpersonlichen Bereichs
nicht gespeichert [...] werden diirfen, sondern unverziiglich geléscht werden, wenn es ausnahms-
weise zu ihrer Erhebung gekommen ist* (Urteil vom 27. Juli 2005, 1 BvR 668/04, Abs.-Nr. 164).

b) § 15 a HSOG enthdlt zur Zeit keinerlei Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung und diirfte daher nach vorgenannter Rechtsprechung als materiell verfassungswid-
rig einzustufen sein. Auf das oben zur akustischen Wohnraumiiberwachung Gesagte kann zu den
Einzelheiten verwiesen werden. Einschrinkend gilt allerdings, dass die oben (zu Art. 1 Nr. 1) dar-
gestellte Rechtsprechung zur Vermutung, dass Gespriiche zwischen engsten Vertrauten in Woh-
nungen regelmiBig dem Kernbereich znzuordnen sind, nicht ,.eins zu eins“ auf den Bereich der
Telekommunikationsiiberwachung iibertragbar sein diirften. Dies dndert jedoch nichts daran, dass
Erhebungsverbote zu regeln sind, die die beteiligten Behorden bereits vor Beginn der Mafinahme
verpflichten, Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs zu treffen.
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Der geplanten § 15a Abs. 4 HSOG-E diirfte im Ergebnis den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen geniigen. Auch diese geplante Vorschrift ist in der Weise auszulegen, dass die Telekommuni-
kationsiiberwachung von vornherein unterbleibt, wenn bereits zu Beginn der Mafinahme Anhalts-
punkte feststehen, nach denen das Gesprich (auch) den Kernbereich privater Lebensgestaltung

beriihren wird.

¢) Die Kommunikation mit Berufsgeheimnistriigern ist angesichts der verfassungsrechtlichen Ziel-
setzung des § 53 StPO auch hier wiinschenswert.

Zu Artikel 1 Nr. 3 (§ 26 Abs. 1 Satz 1 HSOG-E)

Die bisherige Regelung in § 26 HSOG wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht,
weshalb Anpassungsbedarf besteht.

a) In seiner Entscheidung vom 4. April 2006 (1 BvR 518/02) hat das Bundesverfassungsgericht fest-
gestellt, dass eine priventive polizeiliche Rasterfahndung mit dem Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar sein
kann, wenn diese Mafinahme schon im Vorfeld ciner konkreten Gefahr erméglicht wird (Absatz-
Nr. 138). Denn sie wiirde dann zu vollstindig verdachtslosen und mit hoher Streubreite erfolgen-
den Grundrechtseingriffen fithren; dabei konnten auch Informationen mit intensivem Personlich-
keitsbezug erfasst werden (a.a.Q.). Verfassungsrechtliche Voraussetzung fiir die Durchfiihrung
einer priventiven Rasterfahndung ist eine konkrete Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter wie den
Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit ei-

ner Person {Leitsatz 1).

Eine konkrete Gefahr im dargelegten Sinne kann nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
auch eine Dauergefahr sein (Absatz-Nr. 146). Bei einer solchen Gefahr besteht die hinreichende
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts itber einen lingeren Zeitraum hinweg zu jedem Zeit-
punkt; die mit dem Erfordernis einer konkreten Gefahr verbundenen Anforderungen an die hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts sowie an die konkrete Tatsachenbasis der Wahr-
scheinlichkeitsprognose gelten jedoch ebenfalls (a.a.0.). Erforderlich ist, dass weitere Tatsachen
vorliegen, aus denen sich eine konkrete Gefahr, etwa fiir die Vorbereitung oder Durchfiihrung ter-
roristischer Anschlige, ergeben (Absatz Nr. 147).

b) Die gegenwirtige Regelung spricht allgemein von der ,,Verhiitung™ von Straftaten erheblicher
Bedeutung gegen bestimmte Rechtsgiiter, setzt jedoch nicht das Vorliegen konkreter Tatsachen
voraus. Sie ldsst "tatsdchliche Anhaltspunkte” ausreichen, nach denen die Mafinahme zur Verhii-
tung der im Tatbestand genannten Straftaten erforderlich ist. Fiir das Vorliegen von "tatséichlichen
Anhaltspunkten” fordert die gingige Definition lediglich ,,Indizien, aus denen nach der behordli-
chen Erfahrung auf das mégliche Vorliegen eines Sachverhalts geschlossen werden kann® (Vgl.
etwa SichsVerfGH, Urt. v. 14. Mai 1996 (V{. 44-11-94), S. 63; ausfiihrlich dazu Rachor, in:
Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 3. Aufl., Miinchen 2001, S. 358 {f.). Da-
mit geniigt der Tatbestand nicht den Anforderungen der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts,
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b. Der Alternativentwurf setzt zundchst das Vorliegen einer Gefahr voraus. Danach darf die Maf-
nahme zur ,,Abwehr einer konkreten Gefahr® fiir die im Entwurf genannten hochrangigen Rechts-
giiter durchgefiihrt werden; gleichzeitig aber verkniipft der Tatbestand die genannte Formulierung
mit der weiteren Formulierung ,,wenn tatsiichliche Anhaitspunkte die Annahme rechtfertigen,
dass dies zur Abwehr der Gefahr erforderlich ... ist*. Diese Formuliernng, die insoweit aus dem
bestehenden § 26 Abs. 1 HSOG iibernommen wurde, erscheint iiberfliissig und birgt das Risiko
eines zu weiten Herabsenkens der Eingriffsschwelle. Als Alternative wird angeregt, die Formulie-
rung des § 31 Abs. 1 des Polizeigesetzes Nordrhein-Westfalens zu iibernehmen; diese wurde vom
Bundesverfassungsgericht ausdriicklich akzeptiert.

»Die Polizei kann von dffentlichen Stellen und Stellen aufierhalb des dffentlichen Bereichs
die Ubermittlung von personenbezogenen Daten bestimmter Personengruppen aus Dateien
zum Zwecke des automatisierten Abgleichs mit anderen Datenbestinden verlangen, soweit
dies zur Abwehr einer (...) [kornkreten] Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bun-
des oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person erforderlich ist (Ras-

terfahndung). '

c. Erginzend sei angemerkt, dass nach der bundesweiten Rasterfahndung nach dem 11. September
2001 keine Evaluation der MaBnahme durch eine unabhéangige Institution durchgefiihrt wurde.
Die Wirksamkeit der duBerst eingriffsintensiven Mafinahme ist bislang nicht belegt. Ich rege da-
her an, auch die Notwendigkeit der gesetzlichen Eingriffsbefugnis als solche auf den Priifstand zu

stellen.

Dr. Johann Bizer
Stellvertretender Landesbeauftragter fiir Datenschutz Schleswig-Holstein
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! Der Verfasser hat das Wort HLegenwirtigen® durch das Wort , konkreten® ersetzt.



