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"Freiheit, Sicherheit und Recht"

Vorwort
(Jens Ph. Wilhelm; Frederic Kahrl)

"Seit den Terroranschlagen von New York, Madrid unddon hat Sicherheit Konjunktur. Im Be-
wusstsein einer neuartigen Bedrohungslage werdeh @&u Deutschland zahlreiche neue Gesetze
erlassen und die 6ffentliche Diskussion wird von \derbereitung weiterer staatlicher Eingriffs-
mafinahmen beherrscht. Wahrend die héchsten Gethatrteu erste Urteile treffen, entscheiden sie
zeitgleich auch erstmals tber bereits &altere Sibk#sgesetze, mit denen der Staat die rechtliche
und technische Aufristung des Rechtsstaats in loeelr von Gefahren und der Bekdmpfung von
Verbrechen bezweckte. Es geht um Fragen wie dise:der Staat seine Burger in ihren Woh-
nungen belauschen oder ausspahen? Darf der StagizElge abschie3en und den Tod der Insas-
sen in Kauf nehmen, wenn das Flugzeug offenbarfisten als Waffe dient? Darf ein Terrorist
bzw. Entfuhrer mit koérperlicher Gewalt zum VerrasdVerstecks einer gefahrlichen Zeitbombe
bzw. seines Opfers gezwungen werden? Alle Beispgegieren eine Rechtsfrage: Wann und in-
wieweit darf der Staat in die Freiheitsrechte seiBgirger eingreifen, um Einzelne oder gar die
Gesellschaft insgesamt zu schitzen und begangexi@t®n zu ahnden?"

Mit diesen Satzen wurden in der KursankindigurgTdiilnehmer auf unseren "Jurakurs” einge-
stimmt. Die hier gestellte Frage nach dem Verhsiton Freiheit und Sicherheit ist nicht nur eine
hdchst aktuelle, sie ist eine der grundlegendegdfrales Rechts. Wenn auch die oben angefihrten
Beispiele Freiheit und Sicherheit als unversoheliGegensatze zeigen, so ist ihr Verhaltnis doch
weit komplizierter, denn "ohne Sicherheit ist kekreiheit" Wilhelm von Humboldt Und wo Un-
sicherheit oder Furcht herrschen, bleibt die fomfakeiheit eine leere Hilse. Nicht umsonst hat die
moderne Zivilgesellschaft dem Staat das Gewaltmoinépertragen. An der Wiege des Verfas-
sungsstaates steht daher die Staatsaufgabe SithAdwihrer Indienstnahme fur die Freiheit ent-
steht aber zugleich ihre Grenze. Damit stellt siehFrage, wo diese Grenze zu ziehen ist.

Die Suche nach einer Antwort auf diese Fragejrdi2eutschland nicht die Erfahrung mit zwei
totalitaren Regimen und staatlicher Willkirherrdtlamisblenden kann, namlich Zeiten, in denen
personliche Unfreiheit mit persdnlicher Unsichettenherging, war aber nur eines der Kursziele.
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Daneben galt es, eine Einfuhrung in die Rechtsw&d®ften zu geben, um die Beziehung von
Freiheit und Sicherheit nicht nur politologischndern auch rechtlich behandeln zu kénridach
einer kurzen Einfuhrung in das juristische Denkad Arbeiten waren deshalb kurz die Vorgaben
des Verfassungsrechts darzulegen, an bzw. mit dalhersicherheitsgesetze zu messen sind. So-
dann wurden jeweils fallorientiert die einschlagigpolizei- bzw. strafverfahrensrechtlichen
Rechtsgrundlagen zur Gewabhrleistung individuellée staatlicher Sicherheit und zur Beschran-
kung individueller Freiheit dargestellt. Danebenr@an aber auch die rechtsphilosophische sowie
die internationale Dimension des Themas aufgezbighen dem européischen Schutz der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten war nicht zuletg 8treben der Europaischen Union nach der
Verwirklichung eines "einheitlichen Raums der Fedihder Sicherheit und des Rechts" aufzuzei-
gen (vgl. neben der Prdambel auch Artt. 2 u. 29VE womit auch die Herkunft des Kursthemas
erklart ware.

Der Leser wird unschwer erkennen kénnen, dass@®inmfassendes und schwieriges Arbeits-
pensum in zweieinhalb Wochen, von denen faktisahetwa zehn Tage fir die eigentliche The-
menarbeit zur Verfigung stehen, erhebliche Anfandgen an alle Teilnehmer stellt. Nattrlich
konnten wir die Kursthematik mit unseren "juristisa Anfangssemestern” trotz aller Motivation
nicht so intensiv wie in einem universitaren Haapisar erdrtern, auch wenn (oder: gerade weil)
sie sehr wissbegierig und diskussionsfreudig wabder nicht zuletzt aufgrund der im Vorfeld
durch die Kursteilnehmer erarbeiteten Kurzreferatg,denen sie selbst in die einzelnen Aspekte
des Kursthemas einfihrten, konnte ein breites liebbs Spektrum des Verhaltnisses von Freiheit
und Sicherheit gemeinsam erarbeitet werden. Dietiam Ende des Kurses in den folgenden Do-
kumentationsbeitragen zusammengetragenen zenkaksagen der einzelnen "Falle” mégen auch
Aul3enstehenden einen kleinen Eindruck von der -aufgezeigt durchaus umfassenderen - Kurs-
arbeit vermitteln. Dabei sei noch hervorgehobessdeder Teilnehmer sich fur die Dokumentation
an einem anderen als "seinem eigenen" Thema (dasldreferats) versuchen musste. Wenn auch
dies Dokumentieren den Teilnehmern wenig Freudeite¢e, da sie eigentlich noch tiefer in den
Stoff eindringen wollten, so glauben wir doch naem einhelligen Votum der Teilnehmer, auch
unser letztes Kursziel erreicht zu haben, namliogeachtet des ernsten Themas etwas Spald an der
Juristerei zu vermitteln.

1. Das Burger- und Feindstrafrecht nachlakobs
(Patrick Jager)

Die Bedrohung durch den internationalen Terrorisimatsin den letzten Jahren auch zu neuen Fra-
gen an das Strafrecht gefuhrt - vor allem zu dehaheoretischen Kernfrage, ob Rechtssubjekte,
die sich aul3erhalb der Rechtsordnung stellen, lghabl nach den (freiheitlich-rechtsstaatlichen)
Mafl3staben dieser Rechtsordnung zu bestrafen soidhesS Erwagungen sind unter dem Begriff
"Feindstrafrecht” Gegenstand der rechtswissendidieit Debatte geworden. Die Theorie eines
Feindstrafrechtes ist 1985 v@iinther Jakob®ntwickelt worden - noch unter dem Eindruck der
terroristischen Vorfalle im Deutschland der sp&t&7Oer Jahre. Eine weitere Uberarbeitung und
Konturierung erfuhr die Theorie in den verganged&men vor dem Hintergrund der Erfahrung des
neueren islamistischen Terrorismus.

Die Differenzierung zwischen dem (normalen) "Blsgafrecht” und dem "Feindstrafrecht”
wird anhand der Begriffe "Burger" und "Feind" dehl Den 'Blrger" definiert Jakobsals einen
Menschen, "der zumindest einigermal3en verlassliebhBtreue leistet, [weswegen er] den An-
spruch [hat], als Person behandelt zu wertletfeind" ist demgegeniiber, "wer diese Leistung
nicht erbringt, [er ist somit fremdzuverwalten], sMaeil3t, [dass] er nicht als Person behandelt [wer-
den darf]%. Wichtigster aktueller Anwendungsfall des Feindgsiifs sind Terroristen.

! GiintherJakobs Terroristen als Personen im Recht?, ZStW 1175R@B9 (843).
2 Jakobsa.a.O., ZStW 117 (2005), 839 (843).



Dokumentation!'Freiheit, Sicherheit und Rech(DSA 2008-4.3)

JakobsTheorie hat einen analytischen und einen normatkKern. Ihreanalytische Seiteliegt
in dem Versuch des Nachweises, dass Elemente dedsiafrechts - vor allem durch jliingere Ge-
setze zur Bekdmpfung des Terrorismus und der Csgaten Kriminalitat - bereits Einzug in die
auf alle Burger anzuwendenden Regelungen des Bsetithuches (StGB) gehalten habe. Indikato-
ren hierflr seien, "(1) eine weite Vorverlagerureg &trafbarkeit, also der Blickwechsel von der
geschehenen auf die kommende Tat; (2) keine devevlagerung angemessene Reduktion der
Strafe; (3) der Ubergang von der Strafrechtsgesbtmy zur Bekampfungsgesetzgebung; und (4)
der Abbau 3prozessualer Garantien, wobei die Kogpekte (88 31 ff EGGVG) das klassische Bei-
spiel bilde™

In normativer Hinsicht rechtfertigtJakobsdie Konzeption eines Feindstrafrechts als gebotene
Antwort auf den vor allem durch den Terrorismusaliegebildeten Typus der Rechtsuntreue, der
haltungsgemal prinzipiellen und aktiven Gegnerschaf Rechtsordnung. Die Antwort hierauf
kann auch in einer harteren Bestrafung - zur Stiigkles generalpréventiven Abschreckungseffekts
- liegen. Gewichtiger fiir das Feindstrafrecht aisedas Ziel der Gefahrenabwéhdas eigentlich
dem Polizeirecht zuzuordnen ist. Den Grund fiir Efimittlungen gegen Terroristen sieltkobs
vor allem in der Verhinderung weiterer Taten; Alfgales gegen die Terroristen gerichteten Straf-
rechts ist vor allem die Gewéhrleistung von Sichgrmicht aber (wie im "Burgerstrafrecht”) die
Resozialisierung der Feinde. Im Sinne der Gefallmeehr misse das aus der prinzipiellen Rechts-
untreue der Terroristen herriihrende Defizit an Kogm Sicherheit durch geeignete MalRnahmen
kompensiert werden — etwa durch die Anwendung vemar¥) gegentber Terroristen oder durch
den Entzug des jeweils missbrauchten Rechts, letssyeise also der Handlungsfreiheit. Solche
Maflinahmen sollten das sog. Klugheitsgebot verwinkin, demzufolge es dem Rechtsstaat obliegt,
das "praktisch Optimal&anzustreben.

Unklar ist jedoch, wie die Theorie des Feindstelfits in die praktische (Straf-) Rechtsordnung
eingefugt werden konnte, zumal hierbei die Grenzerschen Strafverfolgung und Gefahrenab-
wehr verschwimmen. Beispielhaft sei hier die (epelizeiliche) Problematik einer Vernehmung
jenseits der Grenzen der verbotenen Vernehmungsomthdes 8§ 136a StPO angefuhrt. In der
Konsequenz der Feinstrafrechtstheorie liegt ess das Rechtsstaat seine Schutzpflicht gegentber
den Burgern durch die Nutzung jedes erlaubten Uungek Mittels austiben kdnnen muss, dies zur
Vermeidung drohender, anzeigepflichtiger (!) Satgh (vgl. 8 138 StGB) notfalls auch auf3erhalb
der Grenzen von § 136a StP@ls Rechtfertigung solcher - selbstredend der Breties Miss-
brauchs unterliegender - Mal3Bhahmen dient der Geddak Selbstexklusion der Terroristen: wer
sich selbst aus der Rechtsordnung ausschlie&atterkeinen Anspruch auf ihren Schutakobs
kommt daher - aus seiner Sicht konsequent - zu egréndertendptimalen Rechtsstaatskonzep-
tion": "Ein alles umfassender Rechtsstaat konnte [#elglg [gegen den Terror] nicht fihren; denn
er musste seine Feinde als Personen und durfteesigemar nicht als Gefahrenquellen behandeln.
Beim praktisch optimalen Rechtsstaat verhalt ds amders, und das bringt ihm die Chance, nicht
an den Attacken seiner Feinde zu zerbrecfien."

Vor allem Frank Saligef hat eine scharfsinnig&ritik an JakobsBegriff und Theorie des
Feindstrafrechts gelbt. Er wifakobszunachst vor, dass dieser eine zu wertende Spraciven-
de, sowie Zustandsanalyse und personliche Stelalmga vermische. Zudem zieht er die analy-
tisch-kritische Potenz des Feindstrafrechts nlattobsgrundsatzlich in Zweifel und kritisiert, dass
das Feindstrafrecht freiheitsfeindliche, totalitdtege trage. Dies gelte vor allem, inddakobsdie
Person (den Burger) als Pflichtensubjekt mit dendggchuld verlasslicher Rechtstreue verstehe.

% Aufzahlung nacliFrank Saliger, Feindstrafrecht: Kritisches oder totalitares Béehtskonzept?, JZ 2006, 756 (758).
Vgl. auchJakobsa.a.O., ZStW 117 (2005), 839 (840).

4 Jakobsa.a.O., ZStW 117 (2005), 839 (845).

® Zum Ganzedakobs ZStW 117 (2005), 839 (844 ff).

® Jakobsa.a.O., ZStW 117 (2005), 839 (847).

"Vgl. Jakobsa.a.O., ZStW 117 (2005), 839 (849).

8 Jakobsa.a.O., ZStW 117 (2005), 839 (851).

° Saligera.a.O., JZ 2006, 756 (759 ff).
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Die Feindstrafrechtstheorie entpuppe sich somiemsT ater- statt Tatstrafrecht, auf das besser ver
zichtet werden solle.

2. Das Volkszahlungsurteil
(Dorina Hertig)

Im Jahre 1983 erliel3 die Bundesregierung das sangeeVolkszahlungsgesetzdas urspringlich
schon im Jahre 1981 geplant war. Die durch dasszZélklungsgesetz zu erfassenden Daten waren
sowohl personenbezogen (Arbeitsort, Religion etts)auch den Wohnraum betreffend (Grof3e,
Mietkosten usw.). Die gesetzliche Auskunftpflichwang die Burger zum Ausfillen der Fragebo-
gen im Zuge der vorgeschriebenen "Totalerhebung'.Bndesregierung rechtfertigte das Gesetz
mit der veranderten sozialen Struktur und den teterl Daten in Bereichen der sozialen Versor-
gung sowie der Verkehrsplanung.

Obwohl das Gesetz im Bundestag einstimmig verabdehworden war, formierte sich in der
Bevolkerung breiter Widerstand. Zahlreiche Burgédtiven wurden gebildet. Sie prangerten an,
dass das Volkszahlungsgesetz lediglich den Statiwsv@ledergebe und empfanden das Gesetz als
ersten Schritt in Richtung Uberwachungsstaat. Doéfridingen der Kritiker ruhten auf den bei dem
Bundesverfassungsgericht eingegangevierfassungsbeschwerdenEs sollte sich herausstellen,
dass ein politischer Konsens noch keine GarantidiéiVerfassungskonformitat eines Gesetzes ist.
Denn am 15. Dezember 1983 wurde das Volkszahlusgsndir verfassungswidrig erkldtt da
einzelne Regelungen ohne eine hinreichende Retibtheg in Grundrechte eingriffen.

Fur die Erhebung, Speicherung und Verarbeitung personenbezogenen Daten wurde zum
ersten Mal dafkecht auf informationelle Selbstbestimmung (Artt. 2 1 i.V.m. 1 | GG) formuliert,
das seitdem die verfassungsrechtliche GrundlagdiéiDatenschutzbestimmungen in der Bundes-
republik Deutschland darstellt. Die im Grundgeds#zchriebene und somit auch gewollte und ga-
rantierte Selbstbestimmung des Einzelnen ist nlange realisierbar, wie dem Betroffenen das
Recht und die Mdglichkeit zusteht, tGber seine pdisiien Daten und deren Verwendung selbst zu
entscheiden. Die Unwissenheit des Individuums bediigles Zugriffs auf personenbezogene Da-
ten und deren Verbreitung kann zu einem sozialepa8sungszwang fiihren. Ausdruck hierflr ist
der Panoptismusbegrtindet durch den franzdsischen PhilosopWierhel Foucault der die ver-
starkte soziale Konformitat eines Individuums aig#s von zunehmenden Uberwachungs- und
Kontrollmechanismen darlegt. Unabhangig vom tatiséiwén Grad der Uberwachung gleicht der
Einzelne sein Verhalten der normativen Erwartunigshg des Uberwachers an. Das Individuum
diszipliniert sich in der Folge selbst und es pgigh eine soziale Konformitat aus, die im Wider-
spruch zu der freien Entfaltung der Personlichgeght. Diese ist aber unabdingbar fur die freiheit-
liche demokratische Grundordnung der Bundesrepubgkitschland. (Informationelle) Selbstbe-
stimmung bedeutet, dass dem Einzelnen die Handlungs Mitwirkungsfahigkeit verbleibt, nicht
nur Uber die Erhebung, sondern auch Uber die weNerwendung der Daten zu bestimmen. Er
darf nicht zum bloRen Informationssubjekt verkommigas Grundgesetz gewahrleistet somit nicht
die (Daten-) Verarbeitungsfreiheit, sondern begeifint¢erarbeitungsbarrieren. Das Volkszahlungs-
gesetz von 1983 erflllte nach Ansicht der Verfagstiohter nicht das Gebot der Normenklarheit,
da das Ziel und der Umfang der Datenerhebung sdiei&erwendung der Daten aus dem Gesetz
nicht hinreichend ersichtlich waren. Nach dem Wdes Bundesverfassungsgerichts sollte die An-
wendung von Generalklauseln vermieden und entsereclder Verhaltnismafigkeit sollten nur
absolut erforderliche Daten erhoben werden.

Das Recht auf informationelle SelbstbestimmundédirseineAnwendung tberall dort, wo per-
sonenbezogene Daten im privaten sowie im offergicBektor erhoben und verarbeitet werden.
Dies ist beispielsweise im privaten Bereich beeeikreditvergabe oder beim Arbeitsverhaltnis der
Fall. Angesichts des Wandels in der Informatiorntstédc kommt den normativen Vorgaben auch

19BVerfG Urt. v. 15.12.1983 - 2 BVR 209, 269, 362, 4204/88 = BVerfGE 65, 1 - Volkszahlung = NJW 1984, 418
-4 -
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Bedeutung fiir die Verarbeitungstechnik als solah&" Da die Verselbstandigung von Daten eine
Folge der automatischen Verarbeitung ist, spigltudgpringliche Erhebungszweck oft keine Rolle
mehr. Je hoéher die Kompatibilitdt der vorhandengsteédne ist, desto multifunktionaler ist die mog-
liche Anwendung. In diesem Sinne ist eine Gewichtparsonenbezogener Angaben nicht méglich
und es gibt im Kontext der Erhebung keine irrelégarDaten. Aus diesem Grund ist dRecht auf
informationelle Selbstbestimmumicht daten-, sondern vielmehr verarbeitungsoieentes muss
eine strikte Zweckbindung geben. Dies hat au3ermanfrolge, dass dd®echt auf informationelle
Selbstbestimmungur im allgemeinen Interesse eingeschrankt weddhund dabei im Hinblick
auf die Datenverwendung sowohl das verfassungsigdehiGebot der Normenklarheit als auch der
VerhaltnismaRigkeit beachtet werden muss.

So wurde durch das Bundesverfassungsgericht diaynisierung der Befragungsbdgen festge-
legt, da ein "Abbild der sozialen Realitat" aucmelpersonenbezogene Daten moglich ist. Darauf-
hin wurde die Befragung zifolkszahlung anhand der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
neu konzipiert und 987 durchgeftihrt. Ein dreiviertel Jahr vor dem Stighteurde eine Imagekam-
pagne unter dem Titel "10 Minuten, die allen hélfgastartet, die die Volksz&hlung als gezielte
Maflinahme zum Abbau der Benachteiligung der FrauSimherung der Renten und zur Schaffung
von Arbeitsplatzen darstellte. Laut einer Emnid-thge stand namlich damals die Angst der Bur-
ger vor dem Datenmissbrauch an vierter Stellektimater der Angst vor einem Krieg. In der Fol-
ge fuhrte ein Boykott unter dem Motto "Ziviler Urggsam flr mehr Demokratie" dazu, dass 15%
der Antworten fehlten. Dennoch wurde die Volkszahlals Erfolg gewertet, da das statistische
Mittel reprasentativ war>

3. Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zumt®eangerschaftsabbruch
(Muriel Frenznick)

Der Schwangerschaftsabbruch — von FeministinnerAatlruck ihres Selbstbestimmungsrechts
hart erkampft — wurde lange Zeit sehr kontroveskuliert. Dass eine Frau eine Schwangerschaft
beenden kdénnen muss, die ihr Leben gefahrdet, tetuem. Und bis zum 13. Tag nach der Emp-
fangnis ist eine Schwangerschaft noch so unsidaes die Bestrafung einer Abtreibung nicht sinn-
voll ware. Aber kann die Abtreibung nach diesengf®nne auch ohne medizinischen Grund unge-
straft bleiben? Musste eine Frau nach den rechktticbrundlagen abtreiben kénnen und dadurch ihr
Leben frei bestimmen dirfen oder ist das werderaeleeh in jedem Fall auszutragen und jede Ab-
treibung zu bestrafen? Die hierbei vorausgesetatdlghe Pflicht, mit den Mitteln des Strafrechts
zum Schutz des werdenden Lebens einzugreifenelnersich aber nicht von selbst. Denn die hier
(von dem Bundesverfassungsgericht 1975 im Mehnagiisn) postulierte "Pflicht des Gesetzge-
bers zum Erlass von Strafnormen, also zum starkigekbaren Eingriff in den Freiheitsbereich des
Birgers ... verkehrt die Funktion der Grundrechtémhch der staatlichen Gewalt Grenzen zu
ziehen,] in ihr Gegenteit®. Letztlich ist diese staatlich@traf-) Pflicht zum Schutz ungeborenen
Lebens wohl durch die besondere Situation des Negsiim Mutterleib bedingt, weshalb nachfol-
gend die Gesetzgebung und Rechtsprechung zum Sghargahaftsabbruch dargestellt werden soll.
Eine deutliche Erweiterung der Rechte der Fralltestdas Funfte Gesetz zur Reform des
Strafrechts" von 1974 dar. Es strebte eine Fristenlésung an und bewegede Abtreibung (die

! Dazu und zu folgende@piros Simitis Die informationelle Selbstbestimmung - Grundbgding einer verfassungs-
konformen Informationsordnung, NJW 1984, 398 (402).

2 Heute werden nach dem Mikrozensusgesetz von Z)08ch ein Prozent der Haushalte zur Weitergaber iBaten
fir den Zweck der Staatsplanung verpflichtet. [Eegebnis gilt als reprasentativ. Weiterhin sind Daen aktuell und
der Aufwand der Erhebung ist gering, zudem werdéatsehaftliche und soziale Aspekte aufgrund einesjdhrigen
Befragungszyklusses besser in ihrer Entwicklungebbdet. Vgl. http://www.destatis.de/jetspeed/pléctas/Sites/
destatis/Internet/DE/Content/WissenschaftsforumiddenVerfahren/Mikrozensus/SUFMikrozensus.psml.

% So kritisch die Abweichende Meinung BYerfG Urt. v. 25.2.1975 - 1 BVF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 ¥eBfGE 39, 1 -
Schwangerschaftsabbruch | = NJW 1975, 573 (583).

14BGBI. | (1974), S. 1297.
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die Frau von einem Arzt freiwillig durchfihren [8sbis zur zwoélften Schwangerschaftswoche als
nicht strafbar. Der Gesetzgeber machte darin aslidh, dass er die Abtreibung zwar grundsatz-
lich nicht erlaubt, aber auch nicht gerichtlich feégen lasst, wenn sie friilh genug vorgenommen
werde. Diese Fristenldsung bezeichnete das Bundassangsgericht 1975 als verfassungswidrig,
da es die Schutzpflicht des Staates gegentber awmbdrenen nicht flr ausreichend gewahrleistet
ansah. Stattdessen forderte es eine Indikationemiys die in bestimmten Fallen, namlich einer
medizinischen, einer eugenischen, einer ethisckzen kriminologischen oder einer sozialen Indi-
kation, den Schwangerschaftsabbruch fur nichtlstraérklart. Sie wurde dann Gesetz und galt bis
1992.

Im Jahr1992sollte dann, nachdem im Zuge der Vereinigung Déaldmds aufgrund einer Uber-
gangsregelung im Gebiet der ehemaligen DDR deristeRregelung weiterhin gegolten hatte, mit
dem 'Schwangeren- und Familienhilfegeset2® eine Mischung aus Fristen- und Beratungslésung
eingefuhrt werden. Laut diesem Gesetz war der Scherachaftsabbruch innerhalb der ersten
zwolf Wochen nicht strafbar, wenn eine Beratungausgegangen war. Auch dieses Gesetz wurde
durch das Bundesverfassungsgericht gekippt, dasniim nur die mangelnde Bertcksichtigung
der Indikationen, sondern auch die unzureichendatBeg von Schwangeren, die abtreiben woll-
ten, rugte.

Das Bundesverfassungsgericht zog in seinen Unt@ilehrere Grundrechte bei délbwagung
der Freiheit der Schwangeren gegen die Sicherksitlshgeborenen heran. Ein Schwangerschafts-
abbruch komme der Tétung des sich entwickelnderehelgleich und sei folglich auch nicht mit
demRecht auf Leben und korperliche Unversehrtfit. 2 11 1 GG) vereinbar. Dieses Grundrecht
sei — zumindest nach der Mehrzahl der unterzeideremRichtel’ — auch dem Nasciturus zuzu-
sprechen, da nach der Einnistung der befruchtetegll& kein nennenswerter Sprung in der Ent-
wicklung des werdenden Menschen mehr feststelkianrs Verbindung mit Art. 1 1 2 GG besitze
der Staat gegenuber diesem Leben, das sich seltistnncht einmal verteidigen kann, ei8ehutz-
pflicht (Art. 2 11 1 GG i.V.m. Art. 1 | 2 GG). Doch auchedSchwangere besitze zu beachtende
Grundrechte. Durch eine Verpflichtung, die Schwasgeaft auch gegen ihren Willen auszutragen,
kénnten ihrAllgemeines Personlichkeitsreg#rtt. 2 1i.V.m. 1 1 GG) und ihRecht auf Leben und
korperliche UnversehrtheifArt. 2 11 1 GG) beeintrachtigt werden. Allerdingsirden ihre Rechte
durch die Austragung der Schwangerschaft nur eaingéskt, das Recht des Nasciturus auf Leben
bei einem Abbruch der Schwangerschatft allerdingseiet. Mit dem Toéten des Ungeborenen wr-
de also die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 1l G&)trbeachtet. Aufgrund des Prinzips des scho-
nendsten Ausgleichs konkurrierender grundgesetgiedthitzter Positionen dirfe die "Rechtsord-
nung (...) nicht das Selbstbestimmungsrecht der Euaalleinigen Richtschnur ihrer Regelungen
machen. Der Staat muss grundsatzlich von einech®faur Austragung der Schwangerschaft aus-
gehen, ihren Abbruch also grundsétzlich als Unraotehen. In der Rechtsordnung muss die Miss-
billigung des Schwangerschaftsabbruchs klar zumdAick kommen. Es muss der falsche Ein-
druck vermieden werden, als handle es sich beinv&uperschaftsabbruch um den gleichen sozia-
len Vorgang wie etwa den Gang zum Arzt zwecks Hhgilainer Krankheit oder gar um eine recht-
lich irrelevante Alternative zur Empfangnisverhigtii. "Das grundsatzliche Verbot des Schwan-
gerschaftsabbruchs und die grundséatzliche Pfliaht Austragen des Kindes sind zwei untrennbar
verbundene Elemente des verfassungsrechtlich gedsotechutzes. (...) Dagegen kann die Frau fur
die mit dem Schwangerschaftsabbruch einhergeheddend des Ungeborenen nicht eine grund-
rechtlich in Art. 4 | GG [als Gewissensfreiheit]sghiitzte Rechtsposition in Anspruch nehnién.”

15 BVerfG NJW 1975, 573 (577).

1®BGBI. 1 (1992), S. 1398.

" RichterinRupp-v. Briinneckertrat die Meinung, dass erst in einem langenetwiEklungsprozess ein vom miitterli-
chen Organismus trennbares selbstandig existeeteswesen entstehe, weshalb die Abtreibung im e8&tsedium der
Schwangerschaft mit Mord oder vorsatzlicher Totymignzipiell nicht gleichgestellt werden durfe (NJ¥975, 573
[584)).

18 BVerfG NJW 1975, 573 (576).

¥ BverfG Urt. v. 28.5.1993 - 2 BVF 2/90 u. 4, 5/92 = B\@H 88, 203 - Schwangerschaftsabbruch II, vgl. teit-
satze 3 u. 6.
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Der Verpflichtung, das Leben des Nasciturus zu zamj konne der Gesetzgeber durch Strafandro-
hung nachkommeff. Auf jeden Fall miisse die Gesamtheit seiner MaReahdeutlich machen,
dass der Schwangerschaftsabbruch missbilligt umdmiéusnahmeféllen toleriert werdé.Eine
solche tolerierte Ausnahme bestehe, wenn die Rcdwirs einer wirklichen Konfliktlage befinde,
und rechtfertige die Straffreiheit des Schwangefisabbruchs (vgl. § 218a IV StGB).

In seinem zweiten Urteil von 1993 traf das Geridann weitere Aussagen zur staatlichen
Schutz- und Strafpflicht: "Die Grundrechtspositiorger Frau fihren (...) dazu, dass es in [diesen]
Ausnahmelagen zulassig, in manchen dieser Falledghboh geboten ist, eine solche Rechtspflicht
nicht aufzuerlegen. Es ist Sache des Gesetzgedmche Ausnahmetatbestidnde im einzelnen nach
dem Kriterium der Unzumutbarkeit zu bestimmen. Dafiissen Belastungen gegeben sein, die ein
solches Mal an Aufopferung eigener Lebenswertangen, dass dies von der Frau nicht erwartet
werden kann? Trotzdem misse aufgrund der Schutzpflicht dest&asuch in diesen Fallen eine
Beratung (vgl. 8 218a Ill StGB n.F.) stattfindere duf die Austragung der Schwangerschaft ausge-
richtet ist (siehe § 219 StGB n.E®)Allerdings sei es dem Gesetzgeber "verfassunggicfch
grundsatzlich nicht verwehrt, zu einem Konzeptdén Schutz des ungeborenen Lebens Uberzuge-
hen, das in der Frihphase der Schwangerschafthwedgerschaftskonflikten den Schwerpunkt
auf die Beratung der schwangeren Frau legt, unfisielas Austragen des Kindes zu gewinnen
..."?* Grundsatzlich sollte fiir eine bestmdgliche Ausigder staatlichen Schutzpflicht allerdings
die Pravention gegenuber der Repression Vorrangrhads ist also fur Lebensbedingungen der
Frauen zu sorgen, "die positive VoraussetzungeifilHandeln der Frau zugunsten des ungebore
nen Lebens schaffef?"

Die heutige Form der Regelung des Schwangerselaitschs versucht, einen Ausgleich zu
finden zwischen der Freiheit der SelbstbestimmuegFiau, ihrer Sicherheit, vom Staat Hilfe zu
erfahren, wenn sie sich einer Schwanger- und Magkeft nicht gewachsen sieht, und der Sicher-
heit des Nasciturus, das Recht auf Leben nicht gmemen zu bekommen, sondern die Freiheit des
Lebens erfahren zu dirfen.

4. Lebenslange Freiheitsstrafe und Sicherungsverwating
(Sabrina Bittl)

Sowohl in der Antike, als auch im Mittelalter stelbielebenslange Freiheitsstrafdediglich eine
Begnadigung bei der Todesstrafe dar. Heute wirdhsiast allen Landern, in denen die Todesstrafe
abgeschafft ist, als héchstmdgliche Strafe angesetie das Strafrecht kennt.

So versteht man in Deutschland unter dem Begethénslange Freiheitsstrafe” grundsatzlich
einen Freiheitsentzug bis zum Lebensende. Alleedkann nach 15 Jahren der Strafrest Bex
wéahrung ausgesetzt werden, da der Bestrafte - laut Bumetd@ssungsgericht - eine Chance auf
Entlassung haben muss. In 8§ 57a StGB werden diaugeetzungen definiert, welche fir einen
"vorzeitigen" Abbruch der Haft nétig sind. Demnadarf bei der Verurteilung keine besonders
schwere Schuld festgestellt worden sein. Zudem rdessGefangene eine bestimmte Zeit seines
Strafvollzuges verbif3t haben, bevor ein AntragBawéahrung tUberhaupt gestellt werden darf; die
Entlassung des Hatftlings erfolgt allerdings friibastnach 15 Jahren Haft. AuRerdem wird fur die
Entlassung ein positives psychologisches Gutadbigaidtigt, welches dem Inhaftierten ein geringes
Ruckfallrisiko bescheinigt. So wird dem Antrag &dwahrung erst stattgegeben, wenn vollstandig
ausgeschlossen werden kann, dass von dem StradtéeeGefahr fir die Allgemeinheit ausgeht.

20 \Was er mit § 218 StGB auch tut.

L Dies zeigt sich in § 218a | StGB.

22 BVerfGE 88, 203 (204), vgl. Leitsatz 7.

% Das Gesetz von 1992 hatte zwar eine Beratung sehgm, aber offenbar nicht entschieden genug dgemachtet,
dass sie auf das Austragen der Schwangerschaéitabzi

24 BVerfGE 88, 203 (204), vgl. Leitsatz 11.

% BVerfGE 88, 203 (204), vgl. Leitsatz 12.
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Letztendlich muss der Gefangene seiner Entlasselbgtszustimmen - so kann keiner gegen seinen
Willen entlassen werden (vgl. 8 57 Il u. Ill StGB).

Sehr umestritten ist die Frage, ob die lebensléhgliFreiheitsstrafe mit dédrundrechten tber-
haupt vereinbar ist. Gerade fur die Artikel 1 un@@ wird "lebenslanglich” teilweise als aul3eror-
dentlich schwerer Eingriff angesehen. Schliel3lclir&nkt die Haft die Freiheit einer Person massiv
ein und dem Gefangenen wird durch die lebenslamginéitsstrafe die Rickkehr in ein normales
Leben verwehrt, er hat keinerlei Chancen, wiedemermaler, unbescholtener Blrger zu werden.
Meist genanntes Argument, das gegen die lebenslarageeitsstrafe verwendet wird, bleibt aller-
dings die Verletzung der Menschenwirde. Es hedds dolch eine Haftstrafe mit einer derartigen
Lange unumganglich zu einem physischen bzw. psgicaim Leiden des Verurteilten fiihren muss.

Am 21. Juni 1977 befasste sich dasdesverfassungsgerichtnit den oben genannten Rechts-
fragen®® Dabei stellte das Gericht fest, dass die WiirdeMisrsschen zwar unantastbar ist, genauso
wie die Freiheit der Person prinzipiell unverleathliist. Allerdings versteht das Grundgesetz diese
Freiheit nicht als diejenige eines isolierten uptbstherrlichen, sondern eines gemeinschaftsbezo-
genen und gemeinschaftsgebundenen Individ@Unigeiter betonte das Gericht, dass sich der Ein-
zelne gewisse Schranken seiner Handlungsfreihédtlge lassen muss, die der Gesetzgeber zur
Pflege und Forderung des sozialen Zusammenlebeatenirisrenzen des bei dem gegebenen Sach-
verhalt allgemein Zumutbaren erlassen KattBugleich hoben die Richter allerdings hervor,sdas
der Mensch auf keinen Fall zum blof3en Objekt daat8s werden durfe, da sich dies nicht mit der
Menschenwiirde vereinbaren liéReéDeshalb miisste auch bei der Verhdngung einenditsstrafe
explizit darauf geachtet werden, dass Schuld untth&iin einem zu rechtfertigenden Verhéltnis
stiinden. Denn der Grundsatz "nulla poena sine thiladen Rang eines Verfassungssatz&si-
dem stellte das Bundesverfassungsgericht fest,etagavereinbar mit der Menschenwirde (Art. 1
| GG) ist, einen Menschen lebenslang einzusperinee €hance auf Freilassung. Damit betonte das
Gericht noch einmal ausdrucklich, dass jedem Veilteh die Moéglichkeit, auf Bewahrung entlas-
sen zu werden, zustehe. Ferner wies der Senatflderadass die Vollzugsanstalten die Pflicht ha-
ben, auch bei den zu lebenslanger Freiheitsstiafierteilten Gefangenen auf deren Resozialisie-
rung hinzuwirken sowie sie lebenstiichtig zu erimalted schadlichen Auswirkungen des Freiheits-
entzuges - und damit auch und vor allem deformaarPersonlichkeitsverdnderungen - entgegen-
zuwirker™’. Die Aufgabe des Staates ist es dabei, alle desem MaRnahmen zu treffen, die ge-
eignet und notig sind, bei den Inhaftierten diegezugsziel zu erreichen. Schliel3lich hat jeder
Gefangene gemal Artt. 1 | i.V.m. 2 | GG Anspruch Rasozialisierung. Alles andere wére eine
Verletzung der Menschenwirde und somit nicht mtt Ad GG vereinbar. Gleichzeitig erklarte das
Bundesverfassungsgericht allerdings auch, dasMdieschenwirde nicht verletzt wird, wenn der
Vollzug der Strafe wegen fortdauernder Gefahrlichles Gefangenen notwendig ist und sich aus
diesem Grunde eine Strafaussetzung zur Bewahrurigetet. Denn es darf der staatlichen Ge-
meinschaft nicht verwehrt werden, sich vor einemmegagefahrlichen Straftater durch Freiheitsent-
zug zu sichern. Dennoch sei immer der GrundsatZVeéenaltnismafigkeit zu beachten und die
Vorschriften des Strafvollzuggesetzes einzuhaften

AbschlieRend kann man also sagen, dass die |leimgesFreiheitsstrafe grundsatzlich zulassig
ist, solange eine Humanisierung des Strafvollzupseahrleistet ist und dem Haftling eine Chance
auf Entlassung und somit auf eine Resozialisieausgeht.

Zu einer langeren Freiheitsstrafe tritt ofter diegenannteSicherungsverwahrung welche eine
Form der strafrechtlichen Sanktionen déal3regeln der Besserung und Sicherudagstellt und

% BVerfG Urt. v. 21.6.1977 - 1 BvL 14/76 = BVerfGE 45, 18[benslange Freiheitsstrafe = NJW 1977, 1525.
27vgl. BVerfGE 33, 303 (334 m.w.N.) - Numerus clausus.

2 \/gl. BVerfGE 30, 1 (20) - Abhérurteil.

2 vgl. BVerfGE 27, 1 (6) m.w.N. - Mikrozensus.

%0vgl. BVerfGE 20, 323 (331).

3L vgl. BVerfGE 35, 202 (235 f) - Lebach.

32 BVerfGE 45, 187 (242).
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sich an der Gefahrlichkeit des Taters orientiereritbch bleibt der Tater bei angeordneter Siche-
rungsverwahrung auch nach der VerbiufRung seiner iHagtaatlichem Gewahrsam, um so eine
mogliche Gefahrdung der Bevolkerung zu verhindern.

Grundsatzlich kann man bei der Sicherungsverwahmerschiedene Arten unterscheiden. So
gibt es neben der zwingend anzuordnenden Sicherervgahrung geman 8 66 | StGB auch die im
Ermessen des Gerichts stehende Sicherungsverwahaehg8 66 Il u. 11l StGB sowie die "vorbe-
haltene Sicherungsverwahrung" gemafi3 § 66a StGRlienthachtragliche Sicherungsverwahrung"
nach 8 66b StGB. Wahrend zunadchst das Maximum ewleh gesonderten Verwahrung bei zehn
Jahren lag, wurde im Jahr 1997 eine "lebenslanglisterhangung moéglich, so dass es jetzt grund-
satzlich moglich ist, fir den ganzen Rest einesshsbn Sicherungsverwahrung zu kommen.

Hiergegen kamen alsbald Stimmen auf, welche vaeréVerletzung der Menschenwirde aus
Art. 1 | GG sprachen und das Recht auf Resozialisge betonten, welches bei einer unbefristeten
Sicherungsverwahrung nahezu verunmdglicht werde.

Am 5. Februar 2004 féllte schlie3lich dBsindesverfassungsgerichthierzu eine Entschei-
dung?® Die Richter erklarten die Neuregelung fiir verfagmkonform. Sie betonten zwar, dass die
Inhaftierten ein Recht auf einen humanen Strafugllhatten und dass ihnen grundsatzlich eine
Chance auf Entlassung zustehe. Dennoch dirfe manmaliem nicht vergessen, dass auch die Si-
cherheit der Allgemeinheit gewahrleistet werden sifusAuRerdem stellte das Gericht klar, dass
eine lebenslange Sicherungsverwahrung besondeggiifBung bedarf und betonte, dass je langer
die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung aedadie Voraussetzungen fiir die Verhaltnis-
maRigkeit des Freiheitsentzuges desto strenget’sinn das Vollstreckungsgericht unter stren-
gen Voraussetzungen entschieden hat, dass dier@igjseerwahrung wegen fortbestehender quali-
fizierter Gefahrlichkeit des Betroffenen Uber zdamre hinaus anzudauern hat, so verstol3t die wei-
tere Freiheitsentziehung grundsatzlich nicht gedjenGrundrechte. Eine lebenslange Sicherungs-
verwahrung ist hiernach, ebenso wie eine lebensld&rgiheitsstrafe, dialtima ratio staatlicher
Sanktion.

5. Deutscher Herbst - Der Fall Hanns-Martin Schleye
(Lucas Seeliger)

Am 5. September 1977 wurdanns-Martin Schleyer, der damalige Prasident d@undesvereini-
gung der deutschen Arbeitgeberverbande Préasident ddBundesverbandes der deutschen Indust-
rie, von Terroristen delRoten Armee Fraktio(RAF) entfiihrt. Als Bedingung fir seine Freilasgun
wurden die Bundesregierung sowie das Bundeskrimmialor die Forderung gestellt, elf inhaftier-
te Terroristen freizulassen und ihnen die Ausraise der Bundesrepublik Deutschland zu geneh-
migen. Sollte dies nicht geschehen, wurde mit dewh der entfihrten Geisel gedroht. Der Sohn des
Entfihrten,Hanns-Eberhard Schleyestellte am 15. Oktober 1977 bei dem Bundesveasfagge-
richt einen Antrag auf Erlass einer einstweiligenoAdnung, um so die Bundesregierung zu ver-
pflichten, die zur Freilassung seines Vaters awéfjesn Forderungen zu erfullen. Nachdem der
Antrag am 16. Oktober 1977 um 5:45 Uhr abge®hmorden und eine Erfiillung der Forderungen
seitens der Bundesregierung ausgeblieben war, vidadas-Martin Schleyeam 18. Oktober 1977
von den Terroristen erschossen.

In seiner Antragsschrift bezog sietanns-Eberhard Schleyeruch auf den Fall des Politikers
Peter Lorenz, der am 27. Februar 1975 ebenfalls von Terroristetfiihrt worden waf. Damals
hatte sich die Bundesregierung unter Berufung auf réchtfertigenden Notstand (8 34 StGB) und

33 BVerfG Urt. v. 5.2.2004 - 2 BVR 2029/01 = BVerfGE 10331- unbefristete Sicherungsverwahrung = NJW 2004,
739.

3 vgl. BVerfGE 45, 187 (229) - lebenslange Freiheitsstrafe.

% vgl. BVerfGe 70, 297.

% BverfG Urt. v. 16.10.1977 - 1 BvQ 5/77 = BVerfGE 46 ,168chleyer = NJW 1977, 2255.

37vgl. BVerfGE 46, 160 (162).
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die staatliche Pflicht zum Schutz des Lebens (Ait.1 GG) entschlossen, auf die Forderungen der
Entfihrer einzugehen, bestimmte Terroristen ausH#dtr zu entlassen, ihnen freies Geleit zu ge-
wéhren sowie eine bestimmte Geldsumme zu zahlemem#ihrteLorenzwar so am 5. Marz 1975
wieder freigekommen.

Schleyetberief sich auf da&rundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art.2 II
1 GG, welches den Staat auch verpflichte, das LelsmchstesRechtsgut zschiitzef. Damit
kénne nicht argumentiert werden, das Leben dediknén misse zum Zwecke der Rettung eines
hoheren Rechtsguts geopfert werden. Da der Stelatirsieinem rechtfertigenden Notstand nach
8 34 StGB befinde, sei er auch nicht durch ande@h®vorschriften daran gehindert, alles fur den
Schutz des Lebens des entfuhr8ahleyerszu tun. Schlie3lich greife im Hinblick auf den Er-
rungsfallPeter Lorenzler Anspruch auf Gleichbehandlung durch die sthetlGewalt aus Art. 3 |
GG.

Die Bundesregierung bezog sich ebenfalls auf sa&rundgesetz verankerte Recht auf Leben
(Art. 2 Il 1 GG) und brachte vor, dass bei einegilessung der inhaftierten Terroristen wiederum
eine ernsthafte Gefahr flr das Leben Dritter ehesteviirde, wie gerade die Erfahrungen aus dem
Fall Peter Lorenzzeigteri®. Somit kénne der Staat seiner Schutzpflicht gelgen8chleyerhier
nicht nachkommen. Im Ubrigen konne es keine eitibleéin Regelungen zum Handeln des Staats
in Notsituationen geben, vielmehr misse der Bumdgsrung ein Beurteilungs- und Ermessens-
spielraum eingeraumt werden, um den Besonderhjeitlem Falls gerecht zu werdéh.

In seinem Beschluss betonte zwar Basdesverfassungsgericherneut die aus Art. 2 1l 1 GG
i.V.m. Art. 1 | 2 GG folgende staatliche PflichtrauSchutz jedes menschlichen Leténsd dies
heilRt auch, das Leben vor rechtswidrigen Eingriffieitter zu schiitzéli. Allerdings tiberlieR es
das Bundesverfassungsgericht den staatlichen OQrganediesem Zweck grundséatzlich in eigener
Verantwortung die zweckdienlichen und geboteneru&echaRnahmen zu findeh Dies kann zwar
bedeuten, dass unter Umstanden nur eine bestima@ahme in Betracht gezogen werden*darf
So lag es in dem konkreten Fall jedoch nach Siekt@erichts nicht. Wirden zum Schutz gegen
lebensbedrohende terroristische Erpressungen isusogenerell MalRnahmen festgelegt oder im
Einzelfall aus den Individualgrundrechten abgeteie vereitelte dies eine angemessene Reaktion
des Staates, zumal der Staat ebenfalls nach Arfl G zum Schutz der Allgemeinheit verpflich-
tet sei*®> Andernfalls ware die Reaktion des Staates fiirTéigoristen vorhersehbar und somit der
Staat durch diese erpressbar. Ebenso greife aobhhdie Argumentation, es liege ein Verstol3 ge-
gen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 | GG*¥or.

Insgesamt hat das Bundesverfassungsgericht datlicdtan Organen somit grof3es Vertrauen
zugebilligt, indem es zur Sicherung der Staatss@umn&t einen weiterstaatlichen Handlungs-
freiraum beim Lebensschutz erdffnet. Da es zugleich algslibetont, dass die MalRnahmen
zweckdienlich und auf Grund einer spezifischen Afpwiy geboten sein missen, verengt es aber
wiederum die zugestandene situationsbedingte AbmgiguMit seinen Ausfiihrungen tiber grund-
legende Schutzpflichten des Staates stellt daslddmit eine Grundlage fur die zeitlos aktuelle
Diskussion uber individuelle Freiheitsrechte unalaliche Sicherheitspflichten dar. Die teilweise
gegensatzlichen Schutzpflichten des Staates zaighnheutzutage etwa in den Fallen des Folter-
verbote&® oder des LuftsicherheitsgesetZes

3 Siehe dazBVerfGE 39, 1 (42) - Schwangerschaftsabbruch |, wonadendigs das Leben innerhalb der grundrecht-
lichen Wertordnung nur (!) "einen Hochstwert" dalist ebenso vorliegenBVerfGe 46, 160 (164).
39vgl. BVerfGE 46, 160 (163).

“Ovgl. BVerfGE 46, 160 (163).

*Lvgl. BVerfGE 46, 160 (164).

230 bereitBVerfGE 39, 1 (42).

“3vgl. BVerfGE 46, 160 (164).

“vgl. BVerfGE 46, 160 (164 f).

“>vgl. BVerfGE 46, 160 (165).

“°vgl. BVerfGE 46, 160 (165).

“"Vgl. Schulze-Fielitin: Horst Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, A&rtl Rn. 90.
“8 Siehe dazu unten 8. sowB&erfG Beschl. v. 14.12.2004 - 2 BvR 1249/04 = NJW 25 - Gafgen.

-10 -
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6. Der Richtervorbehalt bei "Gefahr im Verzug"
(Philipp Poitiers)

In einem Strafverfahren greifen die Strafverfolgsimghdrden mit ihren Ermittlungsmaflinahmen
vielfach in die Grundrechte des Beschuldigten calederer Personen ein. Wiegen die Grund-
rechtseingriffe besonders schwer, soll ein ®ightervorbehalt — insbesondere, aber nicht nur bei
verdeckten ErmittlungsmalRnahmen — das Fehlen ewrgksamen vorbeugenden Rechtsschutzes
kompensieretf. Hierbei muss die ermittelnde Behérde fiir den @rachtseingriff eine gerichtli-
che Erlaubnis einholen. Das Gericht, in der Regek@zelner Richter, entscheidet dann Uber die
Zulassigkeit der grundrechtsbeeintrachtigenden Maffre. Der Richtervorbehalt soll als Auspra-
gung des Grundrechtsschutzes durch OrganisatiofvVarfdhren die Bertcksichtigung der Interes-
sen der Betroffenen durch eine unabhéngige undaleunstanz gewahrleist®¥n Aufgrund der ihr
Ubertragenen Strafverfolgungsaufgaben kdonnen dat&tnwaltschaft bzw. der Polizeivollzugs-
dienst den Grundrechtsschutz nicht in gleicher Wejarantieren. Jedoch sind Konstellationen
denkbar, in denen das Hinzuziehen des Richtersnen €efahrdung des Erfolgs der Eingriffsmal3-
nahme filhren musste Bei diesen mit dem Begriff d&efahr im Verzug beschriebenen, beson-
ders eilbedurftigen Fallen muss der verfahrenskiebt Grundrechtsschutz ausnahmsweise (vor-
laufig) zurtcktreten.

Die praktische Handhabungdes Richtervorbehaltes sieht sich erheblichentseaditlichen Be-
denken ausgesetzt. So wurde unlangst empiriscgefsilt, dass die meisten Ermittlungsrichter
den Antragen der Staatsanwaltschaft und ihrer Bumgspersonen ohne néhere Prifung stattge-
ber?®. Die Kontrollfunktion der Ermittlungsrichter wirtkilweise umgangen; zudem geniigen An-
trage auf Einholung richterlicher Erlaubnisse dftht elementaren MindestanforderundferDer
Begriff Gefahr im Verzugvird oft (zu) gro3zuigig ausgelegt und z.B. bloR neruflicher Erfahrung
anstelle von Uberprifbaren Tatsachen begrindeterduderhindern schlechte Fortbildung und
mangelnde Motivation der Richter eine ausgiebigarBeitung der Einzelfalfé Problematisch ist
auch, dass es zu bestimmten Zeiten (z.B. nachtsanrieiertagen) fir einen Ermittlungsbeamten
nur eingeschrankt moglich ist, seinen Antrag flungirechtsbeeintrachtigende Mal3hahmen einem
Richter zur Beurteilung vorzulegen, was die Prabkasu verleitet, oftmals Gefahr im Verzug anzu-
nehmen, ohne Uberhaupt zu versuchen, einen Rizhterreichen. Eine héaufig sehr intensive und
"gute" Zusammenarbeit zwischen StaatsanwaltscPRafizeibeamten und Richtern lasst zudem
Bedenken an einer wirksamen Kontrollfunktion desh®&rvorbehalts aufkommeh

Bereits im Jahr 2001 hatte dBsndesverfassungsgerichtlaher Anlass, grundlegende Aussa-
gen zum Richtervorbehalt und zur Gefahr im Verzugdrefferr”: Insbesondere sei der Begriff der
Gefahr im Verzug eng auszulegen. Die richterlicmoinung solle wieder zur Regel werden, die
nichtrichterliche Anordnung die Ausnahme darstell&efahr im Verzug muisse sich immer auf
belegbare Tatsachen stitzen und dirfe nicht blo®enuflicher Erfahrung der Ermittlungsbeamten
begriindet werdefi Insbesondere fehle es an einer Gefahr im Venzagn die Ermittlungsbehor-
de die zur Begriindung herangezogene Eilsituative durch Zuwarten, selbst herbeifiitireder

* Siehe dazu unten 9. uBVerfG Urt. v. 15.2.2006 - 1 BvR 357/05 = BVerfGE 11814 NJW 2006, 751 - Luftsi-
cherheitsgesetz.

% Christoph GusyUberwachung der Telekommunikation unter Richtavebalt - Effektiver Grundrechtsschutz oder
Alibi?, ZRP 2003, 275.

*1BVerfG Urt. v. 20.2.2001 — 2 BVR 1444/00 = BVerfGE 1082 - Gefahr im Verzug = NJW 2001, 1121 (1122)..vgl
auchGusya.a.O., ZRP 2003, 275.

*2BVerfG NJW 2001, 1121.

%3 Claus Roxin Zum Beweisverwertungsverbot bei bewusster Missmchdes Richtervorbehalts nach § 105 | 1 StPO,
NStZ 2007, 616.

* Gusya.a.O., ZRP 2003, 275.

* Gusya.a.O., ZRP 2003, 275 (276).

*vgl. Gusya.a.0., ZRP 2003, 275 (276).

> BVerfG NJW 2001, 1121.

8 BVerfG NJW 2001, 1121 (1123).

%9 BVerfG,NJW 2001, 1121 (1123).
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es aufgrund blo3 abstrakter Begriindung generediriasse, Uberhaupt Kontakt zu einem Richter
aufzunehmen. Ein Ermessen oder Beurteilungsspialtaestehe fur die nichtrichterlichen Organe
bei der Annahme von Gefahr im Verzug nféhDenn die der Judikative ibertragenen Aufgaben
durften nicht auf Grund einer faktischen staatsditialzen Letztentscheidungsbefugnis an die Exe-
kutive Uibergehetl. Die Gerichte hatten geeignete Vorkehrungen tetreso insbesondere durch
die Einrichtung von richterlichen Eil- und Notdiéais, um so eine effektive Erreichbarkeit der
Richter zu gewahrleistéh Insgesamt stellt das Bundesverfassungsgerichtddas die Aufgaben-
bereiche der Ermittlungsorgane und der Gericht&emmittlungsverfahren zu trennen sind. Dabei
sei es "die Aufgabe und Pflicht des Ermittlungsiecs, sich eigenverantwortlich ein Urteil zu bil-
den und nicht etwa die Antrage der StaatsanwaltisEhd nach einer nur pauschalen Uberprifung
einfach gegenzuzeichnen. [...] Die Richterliche Amandg des Eingriffes [...] muss den Tatvor-
wurf so beschreiben, dass der auf3ere Rahmen atigesied, innerhalb dessen sich der Eingriff
halten muss®.

Das Bundesverfassungsgericht misst in standigehtRerechung dem Richtervorbehalt einen
hohen Stellenwert bei der Verwirklichung des Resthistsprinzips zu und stellt zunehmend in sei-
ner Rechtsprechung elementare Verstol3e gegen ljgseiRegelungen des Richtervorbehalts fest.
Dass auch sieben Jahre nach dem Urteil die dogeaeifgten Missstande vielfach noch fortbeste-
hen, ist rechtsstaatlich nicht hinnehmbar. Denrmudéen grundrechtlichen Verfahrenssicherungen
hat der Richtervorbehalt eine zentrale Funktiom, wicht von praktischen Effizienzerwédgungen
Uberlagert werden darf. Daher kommt auch der Fdege=ffektuierung des Richtervorbehalt durch
eLrg4prozessuaIeBeweisverwertungsverbotim Falle seiner Missachtung zunehmende Bedeutung
z

7. Der polizeiliche Todesschuss (auch: finaler Rethgsschuss)
(Kerstin Konig)

Die Thematik handelt von der Rechtmaliigkeit einaatchen Eingriffs in das Recht auf Leben,
indem ein Beamter des Polizeivollzugsdienstes Zawehr einer gegenwartigen Gefahrdung der
Geisel den Stoérer (= Geiselnehmer) tétet.

Zunachst ist klarzustellen, dass diese Mal3nahna¢ iBt. Deshalb liegt hierbei ein grof3tmagli-
cher Grundrechtseingriff in Art. 2 Il 1 GG, dRecht auf Lebenund korperliche Unversehrtheit,
vor. In dieses Grundrecht darf auf Grund einesaeimén Gesetzesvorbehalts eingegriffen werden.
Der Staat kdonnte hier zu Gunsten der Geisel auh&miner fir diese bestehenden staatlichen
Schutzpflicht sogar zu einem Eingriff verpflichtet sein. Der &t&ann aber situationsbezogen oft
nur eines der beiden Leben schiitzen. Da der Téliestssein Leben schitzen kann, ist es erforder-
lich, dass das Leben der Geisel durch den Staahges wird.

Eine entsprechende polizeirechtliche Regelung gélindsatzlich in di&esetzgebungskompe-
tenz der Lander. lhnen obliegt die Abwehr von Gefahigndie Blurger. Dagegen fallt die Verfol-
gung von Straftaten mittlerweile grundsatzlich ia #ompetenz des Bundes, da dieser von seiner
konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit (A2it.74 1 Nr. 1 GG) fur das Strafverfahren
Gebrauch gemacht hat.

Im Strafverfahrensrecht (als Bundesrecht) sieht § 127 Il StPO fir die Stawaltschaft und
die Beamten des Polizeivollzugsdienstes ein Festaedcht vor, ohne die Festhahmemittel zu re-
geln. Ob man in diesem Zusammenhang auch unmiteglavang anwenden darf, kdnnte sich aus
den Landergesetzen zum Polizeirecht ergeben. Bdefreiner solchen polizeirechtlichen Rege-
lung wird auch ein Ruckgriff auf die strafrechtleciNothilfe bzw. den rechtfertigenden Notstand

0 BVerfG,NJW 2001, 1121 (1123 f).

®1BVerfG NJW 2001, 1121 (1123).

%2 BverfG, NJW 2001, 1121 (1123).

3 BVerfG,NJW 2003, 1787 (1792) im AnschlussB¥ierfG NJW 2001, 1121 (1122).

% DazuBGH, Urt. v. 18.4.2007 - 5 StR 546/06 = NJW 2007, 2866 Roxina.a.O., NStZ 2007, 616 (617).
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nach8§ 32, 34 StGBerwogen. Im Speziellen muss man hier fragen, ebedRechtfertigungsgrin-
de Uberhaupt fir Polizeivollzugsbeamte gelten. Beésikt man ihre Anwendung darauf, dass sie
nur in ihrer Funktion als Privatpersonen derarfRgrhtfertigungsgriinde geltend machen kénnen,
muss man sich weiterhin die Frage stellen, ob @mndhre Dienstwaffe nutzen dirfen. Ein Handeln
als Privatperson ist - ausgenommen bei einem HarmeGunsten von engen Familienangehoérigen
- allerdings fragwurdig, da ein Polizeivollzugsbdéanja Reprasentant staatlicher Gewalt ist und als
solcher eineibesonderergesetzlichen Eingriffsermachtigung bedarf. Schar keigt sich, dass
sich der Todesschuss auf diese Weise nur schwiimiegen lasst. Aber auch bei einem Ruckgriff
auf die Zwangsbefugnisse des Polizeirechtrgibt sich ein Problem, da dann im Strafverfahren
uneinheitliche Regelungen der Lander zur Durchsgtain und desselben Bundesgesetzes gegeben
waren und die Strafverfahrensrechtsnormen sicluralslistandig erweisen wirden. Deshalb wird
hier eine so genanntmplizierte MalRnahmézw. Annexkompetenaus der strafverfahrensrechtli-
chen Eingriffsnorm angenomnf8nEine gezielte Tétung im Strafverfahrensrechalirdings in-
sofern kontraproduktiv, als es nach finaler Durbinfing des Todesschusses kein Interesse bzw.
keine Moglichkeit mehr fur die Staatsanwaltschdaft,gein Strafverfahren gegen den Geiselnehmer
durchzufihren.

Ein polizeilicher Todesschuss kommt somit nurgalfzeirechtlicher Grundlage in Betracht’.
Dabei stellte das Bundesverfassungsgericht fesg di@ Totung eines Geiselnehmers zuléssig, ins-
besondere kein VerstoR gegen dessen MenschenwgifdeAds Begriindung hierfir wurde ge-
nannt, dass der Geiselnehmer dabei ja nicht zufdebldbjekt staatlichen Handelns degradiert
wird. Denn er bleibt Subjekt, das sich selbst férRlolle des Taters entschieden hat.

Zu klaren bleiben die Voraussetzungen Alewendung des finalen Todesschussddazu muss
man sagen, dass allgemein der Schusswaffengebramckum Vereiteln eines Angriffs oder zur
Festnahme, insbesondere bei einer Flucht, zulésSfiGrundsatzlich muss der Todesschuss ange-
kindigt werden. Jedoch gibt es klare Ausnahmengdbaeen von einer vorherigen Ankindigung
abgesehen werden kann, wenn nicht sogar muss: imem wenn diese Uberflliissig wére oder zum
anderen, wenn sie eine kontraproduktive Reaktioudneifen wirde, da dem Téater so die Zeit ge-
geben wirde, zwischen Androhung und DurchfiihrungGkisel Schaden zuzufligen oder seiner-
seits den Polizisten zu erschief3en. Weiterhin lieggrdie Anordnung des Todesschusses einer
strengen Verhaltnismafigkeitsprifung. Objektiv &ehtet ist der Todesschuss ein geeignetes Mit-
tel und auch die Erforderlichkeit ist in derartiggnsnahmelagen wie Geiselnahmen grundsatzlich
gegeben. Jedoch muss man ebenfalls das hohe Risiko Gefahrdung Unbeteiligter, wie bei-
spielsweise der Geisel, in Betracht ziehen undessthllen, dass der Todesschuss nuulisa
ratio angewandt werden darf und er nur zulassig istnwiabei das Ziel verfolgt wird, das Leben
der Geisel zu retten.

Zuletzt bleibt zu klaren, ob der Todesschuss welilwh befohlen werden kann und wer daftr
zustandig ist. Prinzipiell darf hierfir ein Befedifolgen. Jedoch ist dieser mehr eine Gestattung
denn ein Befehl, so dass der konkret handelndedtibdamte letztlich in der Einsatzsituation Uber
die Umsetzbarkeit der Anordnung entscheidet. Distahdigkeit liegt bei einem Handeln zum
Schutz des Lebens der Geisel, wie oben gezeigidgétzlich bei der Polizeifihrung.

% Naher zum GanzeAndreas Schmidt/Thomas Schpdevangsmitteleinsatz im Rahmen des § 127 Il StRS(Z
1994, 218.

 Zum Ganzen etwMlartin Kutscha Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbelait verdrangtes Problem,
NVwZ 2004, 801 (802 f).

7vgl. BVerfG Urt. v. 15.2.2006 - 1 BvR 357/05 = BVerfGE 11881 Luftsicherheitsgesetz = NJW 2006, 751 (760).
% Heinz-Georg SundermanRolizeiliche Befugnisse bei Geiselnahmen, NJW813392.
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8. Der Entfuhrungsfall Jakob von Metzler (Fall Gafgen / Fall Daschner)
(Veronika Julie Gaile)

Am 27. September 2002 entfuhrte in Frankfurt amriviier Jurastudem. Gafgenden elfjahrigen
Bankierssohrdakob von Metzleund erstickte diesen. Zudem erpresste er hohesgets wurde
bei der Geldubergabe aber von der Polizei beobiaghtespater gefasst. Beim Verhor leit€af-
gendurch Falschaussagen die polizeilichen Ermittlmnigdnl. Da Hoffnung bestand, da¥skob v.
Metzler noch am Leben seli, lieR der damalige stellverndgeBehdrdenleitewv. Daschnerdem
Entfhrer schliel3lich physischen Zwang androherkdss jedoch nicht zum Vollzug der angedroh-
ten MalBnahmen, d@afgensofort nach der Androhung gestand und den Furdiri_eiche be-
kannt gab.

Daschnerfiihrte als Rechtfertigung der sdgettungsfolter aufgrund der damaligen Annahme,
dassJakob v. Metzlenoch am Leben sei, Notwehr nach § 32 StGB sowdhtfiertigenden Not-
stand nach 8§ 34 StGB an. Allerdings bestand autgdes bereits begangenen Mordes weder ein
gegenwartiger Angriff auf das Leben diekob v. Metzlenoch eine unmittelbare Gefahr fir dessen
Leben. Auch erscheint zweifelhaft, ob eine Foltdrahung bzw. -anwendung ein angemessenes
Abwehrmittel darstellt. Jedenfalls wur@®schnervom Landgericht Frankfurt/Maii wegen Ver-
leitung zur No6tigung im Amt schuldig gesprochenfgaund mildernder Umstande aber nach 8§ 59
StGB eine Verurteilung zu einer Geldstrafe vorbemlDie Menschenrechtsbeschwefiggens
wegen der Folterandrohung blieb beim EuropaischericBtshof fir Menschenrechte (EGMR)
bisher zwar erfolglos. Es wurde aber nochmals lhettass auch in derartigen Ausnahmesituationen
die folterahnliche Gewaltanwendung bzw. -androhang Gefahrenabwehr rechtswidrig ist. Das
Gericht entschied sich somit eindeutig gegen eedtingsfolter”.

Trotzdem wurden sowohl bei dem Fall Daschner ath dei dem Fall Gafgen eine gewisse Na-
he zur Rechtfertigung der Folterandrohung erkennbaunachst besteht im Bundesland Hessen
laut 8 12 1l HessSOG einkuskunftspflicht des Taters. Sie greift, soweit es um die Abweherei
Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit geht, sellzstird wenn der Betroffene zur Vermeidung seiner
Selbstbelastung ein Zeugnis- oder Auskunftverweiggsrecht gemar 88 52, 55 StPO geltend ma-
chen kann. Allerdings verweist 8§ 12 IV HessSOG aagh§ 136a StPO, in welchem bestimmte
Vernehmungsmethoden, wie korperliche Eingriffe, abeeichung von Mitteln, seelischer Zwang
und Tauschung oder Androhung unzuléassiger Mal3nahoméersagt sind. Zudem verbietet § 52 II
HessSOG die Erzwingung der Abgabe einer Erklaruitgunmittelbarem Zwang. Die unt&fin-
satz derartverbotener Methodenerlangte Aussage unterliegt, wie 88 12 Il 4 HessSTB6a StPO
zeigen, im Strafverfahren einem Beweisverwertundgste Solange dieser "Vernehmungsmangel”
nicht durch eine sog. qualifizierte Belehrung auggmt wird*, kénnen auch spatere Vernehmun-
gen des Beschuldigten, bei welchen keine direktewaBandrohung mehr bestand, unter dem Ge-
sichtspunkt der Fortwirkung des Verstol3es gegeB68 BtPO nicht verwertet werden. Hier wurde
Gafgenerst im April 2003 qualifiziert belehrt. Daher vaden alle Vernehmungen vor diesem Zeit-
punkt nicht verwertet. Ebenso konnte die Verwertdeg Beweismittel, welche durch verbotene
Vernehmungsmethoden erlangt wurden, aufgrund demwkdung des VerstoRes gegen 8§ 136a
StPO untersagt sein. Diese wurde allerdings naclatéerrschenden Abwagungslehre verréint
Letztlich kam es hierauf aber nicht an, da der lemiteile qualifiziert belehrteGafgenin der
Hauptverhandlung seine damaligen Aussagen fregmwiliederholte. Anhand dieser vorliegenden
Beweise wurdé€safgenam 14. Dezember 2004 schlief3lich wegen Mordesairiiiheit mit erpres-
serischem Menschenraub mit Todesfolge und untetstélang der besonderen Schwere der
Schuld zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt.

Trotz beider Urteile scheint dierage der Zulassigkeit der Folter in Ausnahmefallenzum
Schutz von Leben weiterhin nicht eindeutig geklBiin unterfallt aber die Wirde des Menschen

%9 LG Frankfurt a. M, Urt. v. 20.12.2004 - 5/27 KLs 7570 Js 2038144084) = NJW 2005, 692.

"EGMR Urt. v. 30.6.2008 - 22978/05 = NStZ 2008, 69%;mausstehend ist die Entscheidung der GroRBen Kamme
LG Frankfurt a. M, Beschl. v. 9.4.2003 - 5/22 Ks 3490 Js 230118/@2\=2003, 325 u. 327.

"2Vgl. LG Frankfurt a. M, Beschl. v. 9.4.2003 - 5/22 Ks 3490 Js 230118/@2\+2003, 325.
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aus Art. 1 1 1 GG als Konstitutionsprinzip der Ekegsgarantie aus Art. 79 1ll GG und gilt somit
als in keiner Weise einschrankbar, ungeachtet destees sich um den Tater oder das Opfer han-
delt. Der Staat hat allerdings die Verpflichtungsanenschliche Leben zu schitzen. Im Fall Gafgen
bzw. Daschner steht somit die Menschenwirde desSder Schutzpflicht des Staates im Hinblick
auf das Recht auf Leben des Opfers gegeniber. Bast Ruf Leben ist jedoch in Art. 2 Il 1 GG
(nur) mit einem einfachen Gesetzesvorbehalt gadnihm gegeniber hat die Wirde des Men-
schen somit Prioritdt, auch wenn deren Beeintrgohgl der Rettung eines Kindes dienlich sein
soll. Das zur Garantie der Menschenwiirde des Tatréosderliche Folterverbot begrenzt also die
staatliche Schutzpflicht zum Schutz des LebendOjdsrs. Es kdnnte aber auch die Menschenwdr-
de des Taters der Menschenwirde des Opfers gegegédtellt werden, wenn dieses etwa einge-
sperrt in einem engen Raum unter Erstickungsgédidet. Winfried Bruggef®, als Befiirworter der
Rettungsfolter, fihrt mit seinem Fallbeispiel ,ticg bomb*, bei welchem ein Bombenleger den
Code zur Entscharfung einer Bombe trotz AndrohusgFlter nicht preisgibt, an, dass der Tater
in diesem Falle dem Staat nicht hilflos ausgelieifdy sondern die Entscheidung der Folteranwen-
dung gewissermalien selbst getroffen habe und zdae@efahr eines Aufstandes oder der Selbst-
justiz durch die betroffenen Opfer bestinde. Ermireine Analogie zum finalen Rettungsschuss
vor, bei welchem der Polizei die Befugnis zu eirnBomdesschuss auf den Geiselnehmer zur Rettung
des Lebens der Geisel gegeben ist, um so auf deangpdes Opferschutzes gegeniber dem Tater-
schutz hinzuweisen. Allerdings geht bei dem findR&itungsschuss eine unmittelbare Gefahr von
einem eindeutig identifizierten Angreifer aus, wedadurch den Schuss beendet wird, wahrend bei
der Rettungsfolter nur mittelbar die Gefahr abgede¢rwird, indem der Tater zur Erlangung der
Aussage instrumentalisiert wird. Es muss aul3eraeBetracht gezogen werden, dass eine Erlaub-
nis der Folter in Notfallen einen Dammbrucheffelslésen und den Rechtsstaat in Frage stellen
wirde. Zudem darf keinesfalls auRer Acht gelasseml@n, dass Folter keine Garantie zur Zweck-
erreichung ist.

9. Das Luftsicherheitsgesetz
(Ellen Heyd)

Nachdem sich mit den Anschlagen auf das World Teleter am 11. September 2001 eine voéllig
neue Dimension des Terrorismus zeigte, sah sicdaliesche Politik mit der Aufgabe konfrontiert,
ihre Einwohner zukunftig starker vor derartigen &én zu schitzen. Deshalb wurden die Vorga-
ben zurRegelung der Luftsicherheitnachhaltig verscharft. Den ersten Schritt dazenmathmen
am 16.12.02 das Europaische Parlament und derdR&wtopaischen Union (EU) durch die Ver-
ordnung Nr.2320/2002 (spater durch Nr. 849/200hde#d). Diese sah eine Vielzahl von gemein-
samen Sicherheitsmalinahmen fur die MitgliedsstadgéerEU vor. Sie untersagte beispielsweise
den Transport von Flussigkeiten Gber 100 ml im Hgpéick. Als jedoch im Jahre 2003 in Frank-
furt ein Flugzeugfuhrer sein Sportflugzeug in dab&ude der Européischen Zentralbank zu stirzen
drohte, wurde das Ziel ins Auge gefasst, eine gksle¢ Bestimmung zur Bekampfung der Gefah-
ren aus dem Luftraum zu schaffen. Zunachst wurdel a@ktober 2003 das nationale Lage- und
Fuhrungszentrum "Sicherheit im Luftraum” er6ffnEs diente als zentraler Informationsknoten-
punkt und sollte die Zusammenarbeit von Bund unade#én zur Gewahrleistung der Sicherheit im
deutschen Luftraum erleichtern. Im Folgenden tmatld. Januar 2005 das neue Luftsicherheitsge-
setz in Kraft, welches in seinen 21 Paragraphenalsaltima ratio das Abschiel3en von Flugzeu-
gen erlaubte (8 14 1l LuftSiG). Es wurde sogleicimter anderem durch einen Piloten, vor das
Bundesverfassungsgericht gebracht. In seinem Hienau15. Februar 2006 ergangenen Ufteil
verwarf dasBundesverfassungsgerich® 14 11l LuftSiG aus kompetenziellen sowie matéeie
Grunden.

3 vgl. Winfried Brugger Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingtect® auf Folter?, JZ 2000, 168ers,
Das andere Auge - Folter als zweitschlechteste ngistAZ Nr. 58/2003 v. 10.3.2003, S. 8 = Polizeitee2003, 137.
"BVerfG Urt. v. 15.2.2006 - 1 BVR 357/05 = BVerfGE 115381 Luftsicherheitsgesetz = NJW 2006, 751.
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Hinsichtlich der formellen VerfassungsméaRigkeigiteidas Bundesverfassungsgericht die feh-
lende Gesetzgebungskompetenz sowie - damit freilich esrpunden - Verwaltungskompetefiz.
SeineGesetzgebungskompetenhatte der Bund auf Art. 73 | Nr. 6 GG gestutztndafolge die-
sem "die ausschlie3liche Gesetzgebung Uber dendrigéhr" zukommt. Diese Kompetenzbestim-
mung hielt der verfassungsgerichtlichen Uberpriifniott stand: Der historische Verfassungsgeber
hatte sich in dieser Kompetenzvorschrift allein digf Regelung des Luftverkehrs - etwa vergleich-
bar dem StraRenverkehr -, nicht aber auf den Umgaimgsefahren im Luftraum bezogen. Die
kompetenzielle Verfassungswidrigkeit des § 14 liiftSiG ergab sich ferner aus der fehlenden
Verwaltungskompetenz des Bundes zur Vornahme der gesetzlich angeorneoch nur von
ihm durchfihrbaren MalRnahme. Der den Abschuss itagzEugen ermdéglichende 8§ 14 111 LuftSiG
setzte eine militarische Ausfihrung mit militdrisohMitteln - mithin den Einsatz der Bundeswehr
im Inneren - voraus. Der Bund stlitzte seine Befugmoweit auf Artt. 87a |, 87d GG, die ihm das
Recht zur Aufstellung von Streitkraften zur Vertgithg und die Verantwortung uber die Luftver-
kehrsverwaltung tbertrugen. Ein Verteidigungsfabt jedoch nach der Vorstellung des histori-
schen Verfassungsgebers nur vor, sofern ein nildder Angriff durch einen anderen Hoheitstra-
ger abgewehrt werden soll. Daran fehlt es bei testischen Vorgangen. Auch die alternative Be-
grindung der Zustandigkeit des Bundes wurde ausGdendsatzen des Art. 35 1l u. lll GG abge-
leitet. Gemal Art. 35 Il 1 GG kann der Bund in g&eknsituationen wie Naturkatastrophen oder
anderen "schweren Unglucksfallen”, die das Gebgdirnals eines Bundeslandes betreffen, im Ein-
zelfall sowohl den jeweiligen Landesbehérden Wegsimerteilen als auch eigene Krafte, nament-
lich Bundespolizei und Bundeswehr, einsetzen. Uifeiaft war insoweit, dass es sich auch bei
einer terroristischen Flugzeugentfiihrung um einagliicksfall im Sinne der genannten Vorschrif-
ten handelte. Gleichwohl fehlte es dem Bund ankdempetenz zu einer solchen Regelung: Die
hier allein mégliche Ausfihrung mit militarischenitMIn ist dem Bund im Rahmen des Art. 35 1|
GG verwehrt. Dasselbe gilt, soweit die Lander nadh35 1l 2 GG bei dem Bund bei einem Un-
glucksfall Streitkrafte anfordern. Sofern die Bussehr zur Unterstlitzung der Gefahrenabwehrbe-
horden nach Art. 35 1l u. Ill GG tatig wird, bleiste auch auf die den Gefahrenabwehrbehtrden
zustehenden Mitteln beschrarRt.

Im Mittelpunkt der Entscheidung jedoch stand dexrfgssungswidrigkeit des Gesetzes iaas
teriellen Griinden’’. Die Verabschiedung des § 14 IIl LuftSiG hatte \torfeld eine kontroverse
Diskussion um die Frage ausgelost, ob es legitimndse Leben der sich im Flugzeug befindenden
Passagiere im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrtreisajegen jene der potentiellen Opfer am
Zielort des Angriffs abzuwagen. Einerseits wurde Bosition vertreten, dass sich mit dem Ab-
schiel3en die Anzahl der unschuldigen Opfer verrmgéa jene am Zielort verschont wirden. Es
wurde davon ausgegangen, dass jene, die sich ahdBerFlugzeuges befinden, in jedem Fall sttr-
ben. Somit sei es besser, das Flugzeug abzuschi@®éediglich die Passagiere und nicht zuséatz-
lich noch andere sterben mussten. Demgegenibet gi@arAuffassung, dass man nicht absolut im
Klaren darlUber sein kénne, ob die Passagiere degéligs wirklich dem sicheren Tod entgegen
sahen, da es eventuell auch zu einer positiven Wender Lage kommen koénne. Dies wuirde bei-
spielsweise durch Eigeninitiative der Passagieszlgshen. Es sei dartber hinaus nicht zulassig,
den Leben mehrerer Menschen einen gro3eren Werrnessen als denen weniger Menschen. Das
Bundesverfassungsgericht sah die Erlaubnis zum hAissceines Flugzeugs deswegen als verfas-
sungswidrig an, weil die MalRnahme einen massivegriEf sowohl in das Recht auf Leben (Art. 2
Il 1 GG) als auch in die in Art. 1 | GG garantiewigantastbare Menschenwirde darstellte. Die Pas-
sagiere konnten durch den Eingriff des Staated iiloér ihr eigenes Leben bestimmen und wirden
zum reinen Objekt der Gefahrenabwehr reduzierthAdeshalb wurde § 14 1l LuftSiG vom Bun-
desverfassungsgericht fur nichtig erachtet.

> BVerfG NJW 2006, 751 (754 ff).
®BVerfG NJW 2006, 751 (757).
""BVerfG NJW 2006, 751 (757 ff).
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Diese Entscheidung fand in der Literatur Zustimgyerfuhrt teilweise aber auch stagkitik 2.

Es wurde die Meinung vertreten, dass es durchafsh@msituationen gebe, in denen es unaus-
weichlich sei, die Menschenwiirde einzuschrankerssDd#ies angeblich nach dem Grundgesetz
nicht méglich sei, wurde dadurch zu widerlegen welns, dass es bereits Ausnahmeregelungen ge-
be. Als Beispiel wurde hierbei zunachst genannssdéie Menschenwirde in kriegerischen und
nichtkriegerischen Handlungen verschieden beweviatde. Werde sie situationsabhangig ver-
schieden gewichtet, so konne sie jedoch nicht dsolaten Charakter haben, den das Bundesver-
fassungsgericht behauptet. Daraus lasse sich tdusScziehen, dass ein @hnliches Vorgehen auch
beim Angriff durch einen terroristischen Anschlagrgenommen werden kénne oder musse. Zu-
dem wird angefiihrt, dass die Wirde in der "Geméiaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebun-
denheit” des Menschen seine Wurzeln habe und dass es Isgjitiih sei, wenn ein Mensch fiir
die Gemeinschaft im absoluten Notfall geopfert velirdas Hauptargument liegt allerdings darin,
dass der unschuldige Passagier beim Abschiel3eRlagzeugs nicht zum Objekt des Staates wir-
de, da der Staat bei seinem Eingreifen nicht dendgleen instrumentalisiere, um eine Gefahr zu
bannen. Vielmehr nehme der Staat den ohnehin ggteren Tod der Passagiere in Kauf, um wei-
tere potentielle Opfer zu schitzen.

Festzuhalten bleibt, dass das Grundgesetz dem &taa verwehrt, eine gesetzliche Regelung
Uber den Abschuss eines Flugzeuges zu treffen, kaickin Pilot nach den Grundsétzen tber den
Ubergesetzlichen Notstand keine Strafe zu erwantemn er sich dazu gezwungen sieht. Somit
bleibt trotz Verfassungswidrigkeit der Mal3hahme ienmoch die Mdglichkeit, im Notfall Schlim-
meres zu verhindern. Auf diesem Wege wird die Slokie der Birger weitgehend gewahrt und
trotzdem nicht gegen die Verfassung verstol3en.

10. Der Grol3e Lauschangriff
(Philipp Hering)

Infolge eines Anstiegs der Kriminalitdt und den dagn63er gewordenen Herausforderungen ge-
genuber der Organisierten Kriminalitat wurden am [@rz 1998 in Art. 13 GG die Absatze drei
bis sechs neu eingefligt und in der Strafprozessogireine EingriffsmalRnahme d&rolRen
Lauschangriffs geschaffen (vgl. 8§ 100c | Nr. 3, 100d, 100e uf@f1iStPO a.F.). Damit wurde,
wie zahlreiche Kritiker zu Recht geltend machten awischenzeitlich das Bundesverfassungsge-
richt feststelltd”, zugleich das Grundrecht auf Unverletzlichkeit Washnung verletzt. Die Entste-
hung dieser Grundgesetzanderung war seinerzeitevtoeblichen rechtspolitischen Protesten be-
gleitet, die letztendlich mit dem Rucktritt der daigen Bundesjustizministerin Sabine Leutheus-
ser-Schnarrenberger ihren Héhenpunkt fanden. Siérggezu den Gegnern des Grof3en Lauschan-
griffs und legte spater auch erfolgreich Verfassinegchwerde ein.

Fur die Durchfiihrung einer Abhérmal3nahme musste §100c | Nr. 3 u. Il StPO a.F. ein be-
grundeter Verdacht fur eine besonders schweret&traéstehen, eine qualifizierte Subsidiaritat
gegeben sein und die Anordnung der Mafinahme wuehe g 100d | StPO a.F. einer dreikdpfigen
(Staatsschutz-) Strafkammer am Landgericht vorliehaDie Dauer der Mal3Rnahme war vorerst auf
vier Wochen beschrankt, konnte allerdings um vierxctién verlangert werden. Nach Beendigung
der MalRhahme mussten die Beteiligten benachricihggtien (vgl. 8 101 | StPO a.F.), um ihnen
die in Art. 19 IV GG festgeschriebene Rechtsscharaagtie und den nach Art. 103 | GG zustehen-
den Anspruch auf rechtliches Gehoér zu gewahrleidten bei einer Gefahrdung der verdeckt ermit-
telnden Beamten und der 6ffentlichen Sicherheitnkewon einer sofortigen Benachrichtigung ab-
gesehen werden. Nach sechs Monaten musste hiériiresne Begriindung seitens des Richters

8 Christof Gramm Der wehrlose Verfassungsstaat? - UrteilsanmerkaumgEntscheidung des BVerfG zum LuftSiG
vom 15. Februar 2006 - 1 BvR 357/05 (= DVBI. 20683), DVBI 2006, 653 (657 f).

¥ Gramma.a.O., DVBI 2006, 653 (659 f).

8 BVerfG Urt. v. 3.3.2004 - 1 BvR 2378/98 u. 1 BvR 108498VerfGE 109, 279 - GroRer Lauschangriff = NJW
2004, 999.
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vorliegen. AuRerdem mussten regelmalidige Berichee dile getroffenen MalRnahmen an die obers-
ten Justizbehoérden und den Bundestag erfolgen.

Der (repressive) Grol3e Lauschangriff warf erhdigigerfassungsrechtliche Problemeauf:
Einerseits gab es Zweifel, ob der neue Art. 1358 Uberhaupt mit der sog. Ewigkeitsgarantie des
Art. 79 1ll GG vereinbar ist. Und andererseits raglich, ob die im Zuge des Grolien Lauschan-
griffs vorgenommenen Anderungen in der Strafprazessing mit Art. 13 | GG vereinbar sind.
Uber beide Fragen hat das Bundesverfassungsgeriseinem Urteil vom 3. Marz 2004 entschie-
den:

Zunachst setzt ein Verstol3 gegem. 79 1ll GG voraus, dass eine Verfassungsanderung die in
Artt. 1 u. 20 GG niedergelegten Grundsatze berilisbesondere eine Verletzung von Art. 1 | GG
lag im Ergebnis nicht vor. Zwar ist vor allem eim@riff in den absolut geschitzten Kernbereich
privater Lebensgestaltung, zu dem unter anderemréese Uber Gefiihle, Empfindungen, Ansich-
ten, Erlebnisse etc. beispielsweise mit Familieeibggen oder engen Vertrauten gehoren, nicht
zu rechtfertigef!. Eine gegen die Menschenwiirde verstoRende Ubeumgcion hochstpersonli-
cher Kommunikation ist von Art. 13 Ill GG jedochcht pradeterminiert. Vielmehr enthalt dieser
eigene Begrenzungen der Erméchtigung zur Wohnraeamidizchung (Richtervorbehalt); er wird
aulRerdem durch andere Verfassungsséatze systemiagigodnzt. Demnach ist Art. 13 Il GG nach
herrschender Ansicht nicht verfassungswitirig

Das Bundesverfassungsgericht hat zwar den GroRamschangriff nicht als Uberwa-
chungsinstrument verworfen, seisgafprozessuale Umsetzungedoch in weiten Teilen flr ver-
fassungswidrig erklart: So wurden die strafprozatesiEingriffsermachtigung zur Durchfihrung
der akustischen Wohnraumuberwachung hinsichtlichAtasstaten eingeschrankt und die Bewei-
serhebungs- und Beweisverwertungsverbote wurdegehast: Wenn der Kernbereich privater
Lebensgestaltung bertihrt wird, muss die Uberwachalggbrochen und es miissen die Daten ge-
l6scht werden. Das war in § 100d Ill StPO a.F. nhihreichend konkretisiétt Ferner mussten
eine Reihe von Straftaten als nicht hinreichendvech aus dem Straftatenkatalog gestrichen wer-
den, denn nach der Verfassungsrechtsprechungesrfiillr Straftaten, die mit einer Mindesthochst-
strafe von Uber funf Jahren bedroht sind, die Addoungen an einbesonders schwer8traftat
nach Art. 13 1ll GG. Indem die Pflicht zur Benadintigung der Betroffenen insbesondere von ei-
ner fehlenden Gefahrdung der 6ffentlichen Sichédighangig war, verstield diese Regelung aul3er-
dem gegen Art. 19 IV G¥ Ein weiterer VerstoR lag in der Regelung, die alabaldige Léschen
und Vernichten der Daten in 88 100d IV 3, 100b Y@ a.F. vorsah: Hierdurch wurden diese Da-
ten aber auch einer etwaigen gerichtlichen Ubeungifentzogeft, weshalb das Bundesverfas-
sungsgericht insofern eine bloR3e Sperrung der Datesah. Dartiber hinaus wurden 88 100d V 2,
100f | StPO a.F. als nicht mit Artt. 13 I, 2 | ind. 1 | GG vereinbar angesehen, da gewonnene Da-
ten keiner Kennzeichnungspflicht unterlaffen

Der Gesetzgeber ist zwischenzeitlich den Vorgatles Bundesverfassungsgerichts nachge-
kommen und hat die alten Regelungen in den 88 MO durch Gesetz vom 24. Juni 2005 ver-
fassungskonform abgeandértAbsurd ist allerdings, dass der GroRe Lauschfingmil die damit
verbundenen Gesetzesanderungen in der Offentlichk# diskutiert wurden, von der MaRnahme
in der Praxis bislang aber nur selten Gebrauch getwaurde. So wurden im Jahr 2005 nur sechs
und im Jahr 2006 sogar nur zwei GroRe Lauschargaifigeordnet und durchgefiffirtAbschlie-
Rend bleibt festzuhalten, dass die Rechtsnormashdus ausreichend sind, um den neuen Gefahren
im internationalen Kampf gegen den Terrorismus ded Organisierten Kriminalitét gerecht zu

8L BVerfG NJW 2004, 999 (1002).

8 Anders die Minderheitsvoten BVerfG NJW 2004, 999 (1020 ff).

8 vgl. BVerfG NJW 2004, 999 (1007).

8 vgl. BVerfG NJW 2004, 999 (1015 f).

8 vgl. BVerfG, NJW 2004, 999 (1020).

8 vgl. BVerfG NJW 2004, 999 (1019 f).

87BVerfG Beschl. v. 11.5.2007 - 2 BVR 543/06 = NJW 200/A2

8 Meyer-GroRnerStrafprozessordnung, 51. Auflage 2008, § 100cIRn.
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werden. Allerdings sollte im Laufe der Jahre dagedchtet werden, dass die Grundrechte und die
in Art. 13 Ill GG gegebenen verfassungsrechtlicBehranken auch in der Praxis gewahrt werden.

11. Praventiver Gro3er Lausch- und Spéahangriff
(Iris Schomacker)

Schon vor der Anderung des Art. 13 GG im Jahre 18@8eine Uberwachung von Wohnungen mit
technischen Mitteln erméglichte, enthielten die stem Polizeigesetze Klauseln, die einen gefah-
renabwehrenden Einsatz erlaulifeMit dieser Anderung hat der praventive GroRRe thusind
Spéahangriff inArt. 13 IV GG eine Grundlage im Grundgesetz gefunden. Anderdalsepressive
GroRRe Lauschangriff nach Art. 13 1ll GG erlaubt ArB IV GG zu Zwecken der Gefahrenabwehr
unter engen materiellrechtlichen und verfahrenglieblen Voraussetzungen grundsatzlich nicht
nur eine akustische, sondern auch eine optischewdlsbung. Wahrend der GroRe Lauschangriff
bei bestimmten Berufsgruppen, wie Geistlichen, otwéalten, Abgeordneten, Journalisten, etc.,
nicht durchgefiihrt werden datf sehen die Regelungen (iber den praventiven Groesch- und
Spéahangriff keine Ausnahmen hinsichtlich bestimni@erufsgruppen vor. Aul3erdem wird fur die
Anordnung eines praventiven Grof3en Lausch- und @mjlifes nur ein Richter bendtigt, wahrend
der repressive Grol3e Lauschangriff von einer Kamroardrei Richtern angeordnet werden muss.
Bei Gefahr in Verzug kann die Ma3nahme auch duimch andere gesetzlich bestimmte Stelle an-
geordnet werden; in diesem Fall muss eine ricletegliEntscheidung jedoch nachgeholt wetten
Obwohl fur einen praventiven Grof3en Lausch- undh8pgriff verfahrensrechtlich geringere Vor-
aussetzungen statuiert sind als fir den repressBrefRen Lauschangriff, sind materiellrechtlich
sehr strenge Verhaltnismafigkeitsvoraussetzungediélipraventive Mal3Bhahme zu beachten; sie
ist - ebenso wie der repressive Grol3e Lauschangriff alsultima ratio zulassig.

Allgemeine Voraussetzungdes praventiven Lausch- und Spéahangriffs ist gegenwartige
Gefahr fur hochwertige Rechtsgtiter. Solche hochgeeRRechtsgtter sind Leib, Leben und Freiheit
der Person oder solche Guter der Allgemeinheierd&edrohung die Grundlagen oder den Bestand
des Staates oder die Grundlagen der Existenz des®fien beriihtf. Gegenwartig ist eine Gefahr,
bei der die Einwirkung des schadigenden Ereignisséseder bereits begonnen hat oder bei der
diese Einwirkung unmittelbar oder in allernach&eit mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit bevorsteht. Hierbei findet die sogenannte Je-Desto-Formetimls besondere Auspragung
des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes Anwendung.ndatr konnen an die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts umso geringere Anforderungenteiles sein, je hoherwertiger das gefahrdete
Rechtsgut iSf. Ferner muss die Annahme dieser gegenwartigenhGefa konkrete Tatsachen
gesttitzt werden.

In Folge der zunehmenden Vorverlagerung der Sirkéit in das Tatbestandsvorfeld verwi-
schen digGrenzen zwischen repressiven und praventiven Mal3naten. Daher ist haufig unklar,
ob in einer konkreten Gefahrenlage die voraussgsarmmeren und weiter reichenden Befugnisse
der Landespolizeigesetze Anwendung finden kdnnelangt die Polizei beispielsweise Kenntnis
von einer bevorstehenden Entfihrung im Sinne d2398 StGB, so liegt — bei unterstellt organi-
sierter Begehung — darin nicht nur eine polizeitigdtie Gefahrenlage, sondern bereits eine eigen-
standige Straftat gemaR §8 30 Il, 239a St&Beilweise wird in solchen Féllen ein Vorrang der
repressiven Mallnahme angenommen. Ob eine solchkeeghng mit den staatlichen Schutz-

8 vgl. Art. 34 | bayPAG; § 33 Ill bbgPoIG; § 25 IVherlASOG; § 33 Il bremPolG; § 23 | 1 bwPoIG; § 10 |
hambGDatPol; 8§ 15 IV 1 hessSOG; § 34b mvSOG; 8 384SOG; 88 17 Il, 18 Il nrwPolG; § 29 rpfPOG; § 1%/ 1
saarlPolG; § 40 | 1 sachsPolG; § 17 IV sanSOG;3I1&hLVwG; § 35 | thirPAG.

9'vgl. § 100c VI StPO n.F., § 100d Ill StPO a.F..

Lvgl. Art. 13V 2 GG.

92vgl. BVerfG Urt. v. 27.2.2008 - 1 BvR 370/07 u. 595/07 - @alDurchsuchung = NJW 2008, 822.

%vgl. z.B. § 2 Nr. 1 lit. b ndsSOG.

% vgl. BVerfGE 100, 313 (392 ff) - G10.

% JostBenfer "GroRer Lauschangriff* einmal ganz anders gesegfwz 1999, 237 (238).

-19-



Dokumentation!'Freiheit, Sicherheit und Rech(DSA 2008-4.3)

pflichten zur Gefahrenabwehr vereinbar ist, stedthinl Jedenfalls sind Erkenntnisse, die durch
einen praventiven Gro3en Lausch- und Spahangtdhgt werden, nicht ohne weiteres strafpro-
zessual verwertbaf.

Ebenso wie fur den repressiven Grof3en Lausché&mwguifde auch fur die entsprechenden pra-
ventiven MalRnahmen dierage der Verfassungskonformitaterortert, vor allem die im Jahre 1998
in Art. 13 IV GG eingefuhrten verfassungsrechtlict&chranken fur Art. 13 | GG problematisiert.
Es stellt sich die Frage, ob diese Grundrechtskeras&ung mit Artt. 1 1, 79 lll GG vereinbar ist.
Die so genannte Objektformel macht eine Verletzdeg Art. 1 | GG (Menschenwirde) daran fest,
dass der "konkrete Mensch zum Objekt, zu einemdnidittel, zur vertretbaren GroéRe herabge-
wirdigt wird®’. Dagegen verstoRt Art. 13 IV GG als solcher jedoitht, zumal die durch die
Mafllnahme gewonnenen Daten nicht beliebig, sonderfum einen bestimmten Zweck genutzt
werden diirfen’® Unvereinbar mit Art. 1 | GG ware die MaRnahme jgdén Einzelfall, wenn sie
in den "Kernbereich privater Lebensfilhrung" eindtit! Es sind daher verfahrensrechtliche Siche-
rungen vorgesehen, die UbermaRigen Grundrechtslnedes vorbeugen. Verfassungsrechtlich
unzulassig erscheint freilich, dass einige Poliesigzt™ den verdeckten Einsatz von technischen
Mitteln in oder aus Wohnungen zur vorbeugenden Bwglféing von Straftaten erlauben, obwohl
Art. 13 IV GG den praventiven Grol3en Lausch- undiamgriff allein zur Abwehr, nicht aber zur
Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentlichiehSrheit zulasst™

12. Praventive Telekommunikationsiiberwachung (TKU)
(Olga Zonchain)

Im Recht der Gefahrenabwehr gehort die Telefonlidelmwng zu den noch jingeren und wenig
verbreiteten Eingriffsmal3nahmen. Erst seit dem 2802 sehen einige Landesgesetze eine derarti-
ge Regelung vor. So verankerte Niedersachsen im2l## in seinem neugefassten Sicherheits-
und Ordnungsgesetz eine nach Art und Ausmall besonggtgehende Regelun§ 83a | Nr. 1-3
NdsSOQ. Die Grundregelung des 8§ 33a | Nr. 1 NdsSOG ehtigte die Polizei zur Telekommu-
nikationsiiberwachung bei Gefahrdung eines erhedtidRechtsguts (Leib, Leben oder Freiheit der
Person). In § 33a | Nr. 2 NdsSOG wurde eine Telekanikationsiberwachung au3erdem ermég-
licht, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigeissdatraftaten von erheblicher Bedeutung be-
gangen werden und die Verhitung der Straftat odeivdrfolgungsvorsorge auf andere Art und
Weise nicht mdglich sind. Dieses Recht zur Uberwaghwurde in § 33a | Nr. 3 NdsSOG auf Kon-
takt- und Begleitpersonen der eigentlichen Zielperausgeweitet. Nur die - den Bereich klassi-
scher Gefahrenabwehr nicht verlassende - Regelesn@ @3a | Nr. 1 NdsSOG hatte vor dem Bun-
desverfassungsgeri¢ht Bestand. Die weitergehenden Regelungen des § 3®%a 2 und Nr. 3
NdsSOG wurden aus kompetenziellen, formellen unénedlen Griinden verworfen.

Problematisch war zunachst, dass die Regelung 88a | Nr. 2 SOG eine dritte Spur zwischen
dem - der Landerkompetenz unterfallenden - Gefaimerhrrecht und dem - die Bundeskompe-
tenz betreffenden - Strafprozessrecht eréffneteinDe dem Moment der Uberwachung lag weder
eine Straftat noch eine Gefahr V8t.Die vom niedersachsischen Gesetz statuierte hineitor-
bildlose -Verfolgungsvorsorgewirft daher ein grundsatzliches Einordnungsprobiahingehend
auf, ob die Verwirklichung des staatlichen Strafanspsuctier eine objektive Gefahrenabwehr den

% Siehe dazu §§ 100d V Nr. 3, 161 Il StPO n.FndeBenfera.a.O., NVwZ 1999, 237 (240).

" Horst Dreier, in: ders Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art.Rn. 53.

% vqgl. Frank Braun Der so genannte "Lauschangriff* im préaventivpeilichen Bereich - Die Neuregelung in Art. 13
IV-VI GG, NVwZ 2000, 375 (380).

9 vgl. BVerfGE 109, 279 - GroRer Lauschangriff; sSéichsVerfGHNVwZ 2005, 310.

1050 Art. 34 1 1 Nr. 2 bayPAG; § 33 11l 1 Nr. 2 u5%bgPolG; § 35 Il Nr. 2 ndsSOG:; § 29 | rpfPO@SI Nr. 2
thUrPAG.

191 Bodo Pieroth/Bernhard Schlink/Michael KniesRblizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl. 2007, § R#4, 125.

192BVerfG Urt. v. 27.7.2005 - 1 BVvR 668/04 = BVerfGE 11383 praventive TKU = NJW 2005, 2603.

193 Oliver LepsiusDie Grenzen der praventivpolizeilichen Telefoniitschung, Jura 2006, 929 (931).
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Schwerpunkt der MaflRnahme bilden. Fir einen prayeolizeilichen Charakter der Malinahme
spricht, dass die MaRnahme keineswegs gewiss, sondeim Fall des Falles als Vorbereitung der
nachherigen Strafverfolgung dient. Wird die Mal3naljgdoch final unter dem Gesichtspunkt be-
trachtet, dass sie gerade auf Gewinnung der Grgedlaines Straftatverdachtes zielt, muss praven-
tive Telekommunikationstuiberwachung einen repressiMearakter erhalten und wirde somit in die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen. In sdivésii kommt das Bundesverfassungsge-
richt zu dem Schluss, dass der Zweck der pravanfiedekommunikationstiberwachung schlief3-
lich die Beweisbeschaffung zur Verwendung in kigygti Strafverfahren sei. Die Ungewissheit, ob
die Daten der Strafverfolgung dienen kdnnen, spelebei der Prifung der RechtsméalRigkeit eine
Rolle, nicht hingegen bei der kompetenzrechtlichenrdnund®. Das Gesetz scheitert also schon
an der fehlenden Gesetzgebungskompetenz des LHetEssachsen.

In formeller Hinsicht rigte das Bundesverfassuegsft die Nichteinhaltung des Zitierge-
bots. In dem Anderungsgesetz war kein Hinweis auf &eschrankung der Grundrechte zu finden.
Die strikte Einhaltung von Art. 19 | 2 GG bei weth erweiterten Eingriffsgrundlagen wurde
vom Bundesverfassungsgericht angemahnt. Angedieintbis dahin unklaren Verfassungsrechtsla-
ge und der uneinheitlichen Verfassungspraxis hiditeformelle Verfassungswidrigkeit allerdings
nicht allein zur Nichtigkeit des Gesetzes gefifftt.

Auch inmaterieller Sicht erwiesen sich 8 33a | Nr. 2 u. 3 SOG als verfagswidrig. Es muss-
te festgestellt werden, inwieweit das Post- unchf@degeheimnis (Art. 10 | GG) beschrankt, wie
und ob dies verfassungskonform sei. Die weiterenflddlagen im Hinblick auf Artt. 2 1i.V.m. 1 |
GG und Art 5 | GG traten hinter das spezielleretPosd Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 | GG
zuriick. Da durch die Menge an erfassbaren Datenteinondere Intensitat des Eingriffs bestéht
ist die Rechtfertigungshtrde sehr hoch. In der Snismaligkeit muss also zwischen pauschalen,
unbestimmten Sicherheitsinteressen und dem inddlligly, konkreten Grundrechtseingriff abgewo-
gen werden. Zudem ist zu bertcksichtigen, dass AucliO | GG i.V.m. Art. 1 GG einen absolut
geschiitzten Kernbereich privater Lebensgestaltengt{”.

Die Verhaltnismaligkeit der fraglichen Mal3hahmen hat das Bundesverfasganghkt eindeu-
tig abgelehnt, da es keine ausreichende, der Jieheatienende Rechtfertigung aufzeigt fur die
vielen grundrechtlich relevant erhobenen Daten péisonelle Streubreite, das Ausnutzen der Ah-
nungslosigkeit von unbeteiligten Dritten und diéglichte Verwendungsbreite der Datéh.

Zur Verfassungswidrigkeit der MalRhahme tragt doel) dass aus der Sicht des einzelnen Bir-
gers die Voraussetzungen flr eine praventive Tehekonikationsiberwachung nicht ausreichend
definiert sind. So kann der Einzelne nicht erkennesi welchem Verhalten welches Uberwa-
chungsrisiko droht. Dieses Problem darbestimmtheit besteht auch fiir die Eingriffsverwaltung
und das entscheidende Gericht. Eine verfassungskoafAusgestaltung musste klare und einheit-
liche MaRstébe nach Inhalt, Zweck und AusmafR fiérBéteiligten festlegetf? Andernfalls wiirde
den Polizeibehdrden so viel Spielraum eingerdurs dsie schlie3lich in der Lage waren, eigen-
standig Uber die Freiheiten der Blrger zu entsemeid

Das Bundesverfassungsgericht schrankt mit diesdsil lérheblich die Mdglichkeit der Staats-
organe ein, auf Grund von praventiven und weitmhastimmten Sicherheitsinteressen die konkre-
ten Rechte und Freiheiten der Blrger zu beschramderBedingung fir eklatante Grundrechtsein-
griffe, wie die praventive Telekommunikationsibecivang, werden eine Konkretisierung sowohl
der betroffenen Personen als auch der speziellmadi@nvoraussetzungen und ihre Prognostizier-
barkeit erwartet. Das Urteil wirkt damit Uber sein@egenstand, die Vorschriften des NdsSOG,
weit hinaus.

194ygl. BVerfGE 113, 348 (371).

195vgl. BVerfGE 113, 348 (366 f).

1% vgl. BVerfGE 113, 348 (383).

197vgl. BVerfGE 113, 348 (390 ff).

198 yv/gl. BVerfGE 113, 348 (385 f).epsiusa.a.O., Jura 2006, 929 (935).
19vgl. BVerfGE 113, 348 (375 ff).
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13. Die praventive Rasterfahndung
(Helmut Linck)

Unter dem Begriff deRasterfahndung versteht man den automatisierten Abgleich vongress-
bezogenen Daten, die von polizeifremden offenticlogler privaten Stellen, wie Universitéaten,
Einwohnermeldeamter und dem Auslanderzentralragistboben wurden mit den vorher festge-
legten Suchkriterien wie Geschlecht, Alter, BefRéligion und Herkunft’® Zu unterscheiden ist
einerseits zwischen deepressiven Rasterfahndumgich 88 98a, 98b StPO und geéventiven
Rasterfahndunghach den Landespolizeigesetzen und andererseisslmn dempositiven Raster-
fahndungzur Ermittlung jener Personen, die moglichst vidée kriminalistisch relevanten Merk-
male auf sich vereinigen, und deggativen Rasterfahndurmyr Identifikation jener Personen, bei
denen bestimmte Merkmale nicht vorlie§€nwobei die gewonnenen Daten jeweils in einer Ver-
bunddatei abgelegt werden.

Das lange geradezu in Vergessenheit gerateneitmsiit hat nach den Anschlagen vom 11. Sep-
tember 2001 vor allem in der Gefahrenabwehr bei Algigabe neue Bedeutung erlangt, sog.
"Schlafer” zu identifizieren, die im Gebiet der Bi@srepublik Deutschland lebten und gegebenen-
falls weitere Anschlage planten. Rasch nach dezhierfolgten praventiven Rasterfahndung wurde
diese und ihre gesetzliche Grundlage durch eingwofienen marokkanischen Staatsbirger vor das
Bundesverfassungsgerichgebracht*?> Das Raster war auf Studenten oder ehemalige Serlen
mit islamischer Religionszugehdrigkeit im Alter vib8 bis 40 Jahren aus einem Land mit Gberwie-
gend islamischer Bevdlkerung ausgerichtet. Die &sstingsbeschwerde stitzte sich auf den Um-
stand, dass in diesem Fall keine konkrete gegemed®&efahr vorhanden gewesen sei, die den Ein-
satz der Mallnahme hatte rechtfertigen kdnnen. Bagl@® gab der Verfassungsbeschwerde auf-
grund des konkreten Sachverhalts statt, ohne di@nstame der Rasterfahndung generell zu ver-
werfen. lIhr zuklnftiger Gebrauch wurde jedoch ahengoraussetzungen geknupft.

Exemplarisch erlaubt 8 31 | NWPoIG dem Staat, Daten Offentlichen und privaten Stellen
einzufordern und abzuspeichern. 8§ 31 Il NWPolG tzdie Daten auf, die erhoben werden durfen:
Name, Anschrift, Tag und Ort der Geburt sowie imzeifall bendtigte Daten. § 31 IIl NWPoIG
ordnet die Vernichtung der Akten sowie die Loschadeg Datentrager an, sobald der Zweck der
Maflinahme erfolgreich oder die Erreichung des Zweckeht mehr mdoglich ist. Gemanr § 31 IV
NWPoIG darf die MalRnahme nur durch einen Behdrdenléeantragt und durch einen Richter
bewilligt werden. Nach 8 31 V NWPoIG besteht eintofmationspflicht gegentber sowohl jenen
Betroffenen, die mit nachfolgenden Ermittlungenhreen missen, als auch jenen, die nicht den
Bedingungen des Rasters entsprechen. Jeweils vosaigen ist insoweit, dass eine Gefahrdung
der Ermittlungen ausgeschlossen werden kann.

Durch die Rasterfahndung ist in erster Linie dagn@recht aufnformationelle Selbstbestim-
mung betroffen, das seinen Ursprung im Allgemeinen &tdishkeitsrecht hat (Art. 2 | i.V.m
Art. 1 | GG). Zwar werden bei der einfachen Rastemfiung nur wenige personenbezogene Daten
gesammelt und Gbermittelt, die - jedenfalls alleimoch kein umfassendes Personlichkeitsbild des
Gerasterten ergeben. Gleichwohl kann die Rastedfaim je nach Auswahl und Bekanntgabe des
Rasters eine nicht unerhebliche stigmatisierendekiiig hinsichtlich der rastergegenstandlichen
Kriterien entfalten. AuBerdem stellt die Rasteri@nmg im Hinblick auf einerseits ihre Verdachts-
und Anlasslosigkeit, andererseits ihre Heimlichkaite erhebliche Grundrechtsbeeintrachtigung
dar. Der Betroffene, der von dem Eingriff nicht&art, kann sich gegen diesen nicht wehren. Dies
ist auch im Hinblick auf die Rechtsweggarantie Ags19 IV GG problematisch.

Das Bundesverfassungsgericht differenziert zwisorerfassungsmafligen und verfassungswid-
rigen Malinahmen der Rasterfahndung anhand der 8etdee hinreichendonkreten Gefahr fur
ein hinreichend wichtiges Rechtsgut. Bei der imRah der VerhaltnismaRigkeitsprifung erforder-
lichen Abwagung zwischen einerseits der Pflicht 8&mates zum Schutz hochwertiger Kollektiv-

10 NaherChristoph S. Schew®as Ende der praventiven Rasterfahndung, NJW 2004,
11 Bodo Pieroth/Bernhard Schlink/Michael Knieseblizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl. 2007, § 1% BO.
H2BVerfG Beschl. v. 4.4.2006 - 1 BVR 518/02 = BVerfGE 1380 - praventive Rasterfahndung = NJW 2006, 1939.
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und Individualrechtsguter und andererseits denrdsgen des Einzelnen an der Wahrung seiner
Rechte kdonnen letztere umso mehr zuriicktreten miigséedeutender die Gefahr ist und je naher
sie liegt™?® Fehlt eine hinreichend konkrete Gefahr oder emdithend gewichtiges Rechtsgut, ist
die Mallnahme mangels Wahrung der VerhaltnismaRggadorderungen verfassungswidrig. Sol-
che Rechtsgiter von hinreichendem Gewicht sindAtheehr einer Gefahr fir den Bestand oder
die Sicherheit des Bundes oder eines Landes odéefti, Leben oder Freiheit einer PersdhDie
Annahme einer diesen Rechtsgiter drohenden komkfe&tahr darf aber nicht auf blo3e Erfah-
rungssatze gestitzt, sondern muss mit konkretesadlagn begrindet werden. Eine allgemeine Be-
drohungslage, wie sie seit dem 11. September 280&zu dauerhaft behauptet wird, oder auf3enpo-
litische Spannungslagen geniigen dafiir nithDeshalb gab das Bundesverfassungsgericht der

Verfassungsbeschwerde statt.

14. Online-Durchsuchung
(Elena Valle Reyna)

In den letzten Jahren hat sich die Telekommunikatiand Computertechnik sehr stark weiterent-
wickelt. Dies gewinnt auch haufig im ZusammenhangStraftaten Bedeutung. Verbrecher benut-
zen nicht nur Computer zur Kommunikation, sonderchazur Speicherung von Daten, welche als
Beweismittel Bedeutung erlangen kénnen. Deshalbnkbder Durchsuchung von Computern eine
zunehmende Bedeutung zu. Dabei versteht man uste®mline-Durchsuchung das heimliche
Einschleusen einer Uberwachungssoftware auf eimahier, von dem die Daten an die Polizeibe-
horden tbertragen werden.

Vor kurzem gab es in diesem Zusammenhang zweil&rte Bezug auf die Online-Durch-
suchung.

Der erste Beschluss wurde am 31. Januar 2007 eorBdindesgerichtshoffir eine strafpro-
zessuale Online-Durchsuchung gefdiftEin Staatsanwalt wollte eine Online-Durchsuchunggh-
fuhren und beantragte diese bei dem Ermittlungsaicbeim Bundesgerichtshof. Er glaubte, dass
die allgemeinen Durchsuchungsvorschriften (88 ¥02tPO) hierfur eine hinreichende Erméchti-
gungsgrundlage sein wirden. Aber der Ermittlungseiclennte den Antrag ab, weil es keine aus-
reichende gesetzliche Grundlage fur eine heimliCiméine- Durchsuchung gebe. Denn § 106 |
StPO erlaubt nur eine offene Durchsuchung von Gsgaden, so dass es einer Gesetzesanderung
fur heimliche Online-Durchsuchungen bedirfte. Dera&anwalt beschwerte sich, so dass der Fall
vom Senat Uberprift wurde. Dieser stimmte mit damitungsrichter Gberein, dass derzeit eine
Rechtsgrundlage fiir solch eine Uberwachung von Goenp fehlt.

Das zweite Urteil wurde am 27. Februar 2008 \Bumdesverfassungsgerichgefallt'*’ In dem
Bundesland Nordrhein-Westfalen wurde ein Gesetssen, das dem Landesverfassungsschutz die
Online Durchsuchung erlaubte (8 5 Il Nr. 11 NWVeti&). Das Bundesverfassungsgericht erklarte
die entsprechenden Regelungen fur verfassungswidag Gesetz greift in dassrundrecht auf
Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritaétformationstechnischer Systeram, welches
eine besondere Auspragung délgemeinen Personlichkeitsrectdas Artt. 2 1 i.V.m. 1 | GG zum
Schutz der Privatsphéare darstellt. Eingriffe inseé® (neue) Grundrecht bedirfen einer konkreten
Rechtfertigung, d.h. das NWVerfSchG miusste zur Gewistung verhaltnismalliger Grundrechts-
einschrankungen néhere Bestimmungen enthalten:h8imaliche Infiltration eines informations-
technischen Systems ist nur zulassig bei tatsdehlidnhaltspunkten einer konkreten Gefahr fur
ein Uberragend wichtiges Rechtsgut. Ferner muskaiialiche Infiltration eines informationstech-
nischen Systems grundsatzlich richterlich angedrdaa und auf der Grundlage eines Gesetzes

13 vgl. BVerfG,NJW 2006, 1939 (1941 f).

14 BVerfG,NJW 2006, 1939 (1942).

H5vgl. BVerfG,NJW 2006, 1939 (1948 f).

1eBGH, Beschl. v. 31.1.2007 - StB 18/06 = NJW 2007, 930.

H7BVerfG Urt. v. 27.2.2008 - 1 BvR 370/07 u. 595/07 - @atDurchsuchung = NJW 2008, 822.
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erfolgen, welches den Schutz des Kernbereicheprieaten Lebensgestaltung gewdahrleistet. So-
fern die neu zu schaffende gesetzliche Regelurty aig eine staatliche MalRnahme beschrankt,
durch welche allein die Inhalte und Umstande defeladen Telekommunikation im Rechnernetz
erhoben oder darauf bezogene Daten ausgewerteenvest der Eingriff statt dessen an Art. 10 |
GG (Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis) zu mesakerdings liegt kein rechtfertigungsbedurf-
tiger Grundrechtseingriff vor, wenn der Staat nmur Internet 6ffentlich zugangliche Inhalte aus
Kommunikationsvorgéngen tuberwacht.

15. Die Vorratsdatenspeicherung - Eine europaischiompetenzverirrung?
(Johannes Schmieden)

Das Gesetz zur Vorratsdatenspeicherung in Deutstigaht auf die EU-Richtlinie 2006/24/EG aus
dem Jahr 2006 zurlick. Diese regelt die "Vorratsaateicherung von Daten, die bei der Bereitstel-
lung offentlich zuganglicher elektronischer Komnkationsdienste oder offentlicher Kommunika-
tionsnetze erzeugt oder verarbeitet werden". Antasglr waren Bedenken der EU-Kommission
hinsichtlich unterschiedlicher Richtlinien im Beskider Telekommunikation und der daraus resul-
tierenden Hindernisse fur den TelekommunikationsaBnmarkt innerhalb der Europaischen Uni-
on. Folglich handelt es sich um eine Malinhahme ngiéichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften zwischen den Mitgliedsstaaten nach AtEGV.

Die Bundesregierung reagierte auf diese Richtimiedem "Gesetz zur Neuregelung der Tele-
kommunikationsiiberwachung ..." vom 21. Dezember 2@@%,in 8 113a (Speicherungspflicht fur
Daten) sowie 8§ 113b (Verwendung der nach 8§ 113peydserten Daten) des Telekommunikati-
onsgesetzes (TKG) die nationale Umsetzung der Y&olagenspeicherung enthélt. Der erste Para-
graph regelt, wer welche Daten fir welchen Zeitraaumspeichern hat, im zweiten Paragraphen
wird die Zuganglichkeit dieser Daten fur die Belgirdfestgestellt. Auf die neue Gesetzeslage
nimmt vor allem der - ebenfalls neu eingeflhrtel08g StPO Bezug, der fur die Strafverfolgungs-
behorden das Zugriffsrecht auf die nach § 113a Bit®benen Daten sicherstellt. Nach der neuen
Gesetzeslage sollen Telekommunikationsanbieterflicdiet werden, alle Verkehrsdaten ihrer
Kunden, Standortdaten sowie eindeutige Gerateiil@attionen fir mindestens sechs Monate zu
speichern, damit Polizei und Nachrichtendienstaufazugreifen kbnnen.

Hieraus ergibt sich eiKonflikt mit dem Grundgesetz, da durch die Datenerhebung wichtige
Grundrechte tangiert werden. Zunéachst ist zu fragevieweit diese Neureglungen mit dem Fern-
meldegeheimnis (Art. 10 GG) vereinbar sind. Desté/en bleibt zu klaren, inwiefern die ohne
konkreten Verdacht erfolgende Vorratsdatenspeicitenon personenbezogenen Daten im Hin-
blick auf das Recht auf informationelle Selbstbasiung (als Auspragung des Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts aus Artt. 2 1 .V.m. 1 | GG) mchtfertigen ist. Ferner stellt sich die Frage der
Bestimmtheit der Gesetzesanderungen, auch im HKknl@duf die Verwendung der Daten (sog.
Zweckbindung). Nicht zuletzt kann man zweifeln, dib tatsdchliche Zahl der erhobenen Daten
(2005 wurden 40.000 Verkehrsdatenabrufe gemeldet)Vdrkehrsdatenerfassung auf Vorrat von
nahezu jedem Bundesburger rechtfertigt, namlichalemismanig ist. Dabei scheint es im Hinblick
auf den Grundsatz der Datenvermeidung und der &p&ist zumindest fragwuirdig, ob die Breite
der zu erfassenden Daten (néher aufgelistet in38 TKG) angesichts der enormen Masse der zu
protokollierenden Verbindungen angemessen und slhist. AuRerdem ist offen, inwieweit es
unter Berlicksichtigung der Grundrechte der Diemdtieder (Artt. 12, 14 GG) vertretbar ist, diesen
die Verantwortung und die Kosten fur die Speichgrdar Daten zu tbertragen.

Zu all diesen Fragen hat sich dasndesverfassungsgerichhoch nicht abschlieBend geédul3ert.
Bisher wurde lediglich eine Verfassungsbeschwerddas Gericht gerichtet, um eine einstweilige
Anordnung zur Aussetzung des Gesetzes zu errei¢herbei berufen sich die Beschwerdefiihrer
auf Grundrechtsverletzungen durch das neue Telekonkationsgesetz. Das Bundesverfassungs-

-24 -



Dokumentation!'Freiheit, Sicherheit und Rech(DSA 2008-4.3)

gericht hat dem Antrag auf eiménstweilige Anordnung nur teilweise stattgegebélf. Eine Aus-
setzung der durch § 113a TKG angeordneten Vormitdsgrung von Telekommunikations-
Verkehrsdaten lehnte es ab. Jedoch ist vorlauBgNditzung dieser Daten auf bestimmte Anlasse
der Strafverfolgung zu beschrénken, namlich aufMiigfolgung schwerer Straftaten im Sinne des
8§ 100a Il StPO, ferner ist auf die strenge Substdiader Mal3hahme zu achten.

In seiner Entscheidung verweist das Bundesvenmasgericht zudem ausdricklich auf eine
Klage vor dem Europaischen Gerichtshofvom 6. Juli 2008, in der die Republik Irland gelle
macht, die fragliche Richtlinie sei kompetenzwidzgstande gekommen, welil sie nichts mit dem
Europaischen Binnenmarkt zu tun habe, sondern ei@nBelange der Strafverfolgung betrachte
und damit als Rahmenbeschluss auf Art. 34 EUV Iggeitzt werden missen. Hiernach ware Ein-
stimmigkeit unter den Mitgliedsstaaten anstelleeeiMehrheitsentscheidung erforderlich gewesen.
Die Chancen dieser Klage werden allgemein als mgeschétzt!® Dies kénnte zum Kippen der
Richtlinie und damit zu dem Wegfall der Rechtsgtagd fur das deutsche Telekommunikations-
Anderungsgesetz fiihren, was dem Bundesverfassuigjggerst eine umfassende Prifung des
Gesetzes ohne Ricksicht auf europarechtliche Vergabmadglichte. Insoweit stellte das Bundes-
verfassungsgericht heraus, dass die Bedenken gkgaferfassungskonformitat der Vorratsdaten-
speicherungsregelungen nicht ganzlich unbegrureien s

16. Der Fall Cicero und die Spiegel-Affare
(Pierre Trippel)

Im modernen Staatswesen kann die Bestrebung, aki¢lishe Sicherheit durch Geheimnisschutz-
vorschriften aufrechtzuerhalten, die personlicheiltgit gefahrden. Zu den verfassungsrechtlich
geschutzten Voraussetzungen der Freiheit gehoffrele Presseals wesentlicher Bestandteil und
Pramisse des Demokratieprinzips. Das Bundesverigsgericht hat in seinen beiden Entscheidun-
gen zum Fall Cicero und zur Spiegel-Affare wesehdiLeitlinien zum Schutz der von staatlichen
Sicherheitsbedenken potentiell beeintrachtigtesgefeeiheit bestimmt.

Im Fall Cicero wurden die staatlichen Strafverfolgungsinteresseinder Freiheit der Presse
abgewogen. In der April-2005-Ausgabe des Magaziiter6 wurde ein Artikéf° publiziert, in
dem der Journalisschirraden islamistischen Top-Terrorist&bu Mousab al Zarqawportraitierte
und hierbei in Bezug auf dessen Lebenslauf und ihédtsort aus einem vertraulichen Dossier des
Bundeskriminalamts zitierte. Das Bundeskriminaldariete daraufhin auf Anordnung des Bundes-
innenministeriums eine Ermittlung wegen des Vertiaeahf Beihilfe zur Verletzung von Dienstge-
heimnissen nach § 353b | StGB ein. Die Staatsasuoraft durchsuchte sowohl die Redaktions-
raume des Verlags als auch die Wohnung des Josteralnach 88 102, 103 | 1 StPO, wobei eine
Festplatte beschlagnahmt wurde, von der man eehddaskunft tber die Herkunft des vertrauli-
chen Dokuments zu erhalten. Priméares Ziel der Humgen war nicht die Bestrafung des Journa-
listen, sondern das Auffinden der Kopie des frdmglic Dossiers, um anhand von dieser auf den In-
formanten des Journalisten riickschlielen zu kénnen.

Dies zeigt, dass eine effektive Strafverfolgung Eressefreiheit aus Art. 512 GG erheblich ein-
zuschranken vermag. Wenn Journalisten einersdifisdben mussen sich bei der Publizierung von
recherchierten Informationen strafbar zu machen amakrerseits das fur die Pressefreiheit essen-
tielle Vertrauensverhaltnis zwischen dem Jourratisind seinem Informanten gestort wird, greift
der Staat stark in das Grundrecht auf Presseftezirei Gegen die Durchsuchung der Redaktions-
raume des Magazins Cicero reichte sein Chefredaktetfassungsbeschwerde beBuandesver-

H8BverfG Beschl. v. 11.3.2008 - 1 BVR 256/08 = NStZ 2008) - VVorratsdatenspeicherung.

19 Dazu etwaSabine Leutheusser-Schnarrenbergéorratsdatenspeicherung - Ein vorprogrammierterfassungs-
konflikt, ZRP 2007, 9 (11 ff). Zwischenzeitlich hd¢r EUGH (NJW 2009, 1801) allerdings die kompetenzielle Rech
maRigkeit der Richtlinie festgestellt.

120Bruno Schirra Der gefahrlichste Mann der Welt, Cicero 4/200%, 2
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fassungsgerichtein. Dieses stellte féét, dass Durchsuchungen und Beschlagnahmungen imeine

Ermittlungsverfahren gegen Presseangehdrige urszglémd, wenn sie ausschlie3lich dem Zweck

dienen, die Identitat eines Informanten zu ermttBlie Vertffentlichung eines Dienstgeheimnisses

nach 8§ 353b StGB gentigt in Abwagung mit Art 5 I @ @icht, um auf Grund einer strafprozessua-

len Ermachtigung eine - die Pressefreiheit einsdtedde - Durchsuchung und Beschlagnahmung
durchzufiihren. Das Urteil des Bundesverfassungdgsrbetont die Freiheit der Medien und starkt

somit deren Stellung. Des Weiteren erh6ht das Bawetéassungsgericht die Anforderungen an die

Schranken der Pressefreiheit. Zur Begrindung resf3tlass die Presse in einem demokratischen
Staat eine unverzichtbare (vierte) Gewalt darstelle

Mit dieser Entscheidung geht das Bundesverfasganigfit hinsichtlich der Pressefreiheit tber
seine vorherige Rechtsprechung 3piegel-Affare aus dem Jahre 1962 hinaus. Damals erschien in
der Spiegel-Ausgabe 41/1962 vom 10. Oktober eiikéltf? des JournalisteAhlers in dem dieser
das Verteidigungskonzept der Bundeswehr unter BavadteidigungsministeStrauld kritisierte.
Demnach sei die konventionelle Verteidigung der dizsmepublik gegen einen potentiellen Nukle-
arangriff der Warschauer Paktstaaten in AnbetrdeintErgebnisse des NATO-Ubungsmandévers
Fallex 62 nur mit Hilfe von westlichen Atomraketerdglich.Wegen des Verdachts des Landesver-
rats nach 8§ 94 | StGB wurde gegen den Verlégaysteinund den Redakteukhlers ein Ermitt-
lungsverfahren eingeleitet. Im Zuge der Ermittlumgeurden die Redaktionsraume des Spiegelver-
lags in Hamburg und Bonn durchsucht und Beweishsitdergestellt. Der Spiegel-Verlag erhob
daraufhin Verfassungsbeschwerde gegen die AnorddenBurchsuchung und Beschlagnahme.

DasBundesverfassungsgerichtvies die Beschwerde bei Stimmengleichheit zuriuhk. (8 15
IV 3 BVerfGG)!*® Nach Auffassung der tragenden Meinung muss die IReming zwar uber
wichtige Vorgange in der Verteidigungspolitik infioiert werden, jedoch sei die Sicherheit des
Staates und der Verdacht des Landesverrats b&8aheankenziehung starker zu gewichten. Somit
stelle die Einschrankung der Pressefreiheit aufjreimer Durchsuchung von Redaktionsraumen
ein noch angemessenes Mittel ddichtsdestotrotz gilt das Urteil als Meilenstein fien Schutz
der Pressefreiheit. Das Bundesverfassungsgerictstierte in seiner Entscheidung des Weiteren,
dass eine freie, von keiner 6ffentlichen Gewalt dedsur beeinflusste Presse flir einen demokrati-
schen Willensbildungsprozess von essentieller Bedeuist. In einer reprasentativen Demokratie
artikuliere die Presse die offentliche Meinung wtelle ein Verbindungs- und Kontrollorgan zwi-
schen dem Volk und den gewahlten Vertreter in Reetet und Regierung dar.

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgeriahiskall Cicero und zu der Spiegel-Affare
zeigen deutlich auf, dass die Anforderungen antiigenden Grinde fir einen Eingriff in das
Grundrecht der Pressefreiheit nach Artikel 5 | 2 &B06ht wurden und der Staat aufgefordert ist,
die besondere Bewahrungspflicht der Pressefregifieiktiv zu gewéahrleisten.

21 BverfG Urt. v. 27.2.2007 - 1 BVR 538/06 = BVerfGE 11242 CICERO = NJW 2007, 1117.
122 conrad AhlersBedingt abwehrbereit, Der Spiegel 41/1962.
123 BverfG Urt. v. 5.8.1966 - 1 BVR 586/62, 610/63, 412/6B\erfGE 20, 162 - SPIEGEL = NJW 1966, 1603
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