Kommentar

Johann Bizer
Die Evaluierung der Telekommunikations-Uberwachung
Kritische Anmerkungen zur MPI-Studie!

Die Beauftragung einer unabhéngigen Einrichtung mit einer rechtstatséchlichen
Untersuchung iiber die ,,Rechtswirklichkeit und Effizienz* der TK-Uberwa-
chung durch das Bundesministerium der Justiz im Jahr 1999 war alles andere
als eine Selbstverstindlichkeit. Sie ist das Ergebnis einer langjdhrigen rechts-
politischen Auseinandersetzung iiber Art, Umfang und Auswirkungen heim-
licher Erhebungsmethoden mit technischen Hilfsmitteln.? Vor diesem Hinter-
grund ist die Auftragsvergabe als Indiz fuir eine ,,aufgeklarten Sicherheitsde-
batte* zu verstehen, die die ritualisiert und reflexhaft erhobenen Forderungen
nach mehr Sicherheit in Form von neuen oder erweiterten Ermittlungsbefug-
nissen nicht nur auf den Boden der Wirklichkeit zuriickzufiihren versucht, son-
dern sich auch um Transparenz gegeniiber der Offentlichkeit und damit um
Vertrauen fiir die Arbeit der Sicherheitsbehdrden bemiiht. Die Erwartungen an
die Ergebnisse der Studie sind also hoch. Auch bleibt abzuwarten, ob die Bundes-
regierung diesen Weg weiterhin beschreiten wird. Nachdem die Studie zur TK-
Uberwachung nun vorliegt (Albrecht u.a. 2003)3, gilt es ihre Ergebnisse kri-
tisch zu wiirdigen.

1. Gegenstand und Methode der MPI-Studie

Die Uberwachung der Telekommunikation* gehért nach der Postkontrolle zu
denltesten der heimlichen Uberwachungsmethoden der Sicherheitsbehdrden.®
Die offentliche Aufmerksamkeit gegeniiber der TK-Uberwachung beruht auf
der besonderen Sensibilitdt dieser Uberwachungsmethode, die zum einen unter
Mitwirkung des Dienstanbieters gegeniiber den Betroffenen heimlich durch-
geflihrt wird, und zum anderen mit einer erheblichen Streubreite auch das sozi-

—

Die Bundesregierung hatte das Max-Planck-Institut fiir auslindisches und inter-

nationales Strafrecht, Freiburg, (im Weiteren abgekiirzt MPI) mit der Durch-

fihrung der Studie betraut. Die Studie wurde fiir diesen Kommentar dankens-

werter Weise von den AutorInnen vor Verlagsauslieferung zur Verfligung gestellt.

2 Ein anderes Ergebnis dieser Auseinandersetzung ist die Evaluierung des Gro-
Ben Lauschangriff nach Art. 13 Abs. 6 GG, § 101 e StPO oder bspw. die Eva-
luierung einiger Mafinahmen des TerrBekampfG 2002.

3 Zitiert wird die Studie im Text ohne Autorenangabe mit Seitenzahl.

4 Im Weiteren abgekiirzt als TK-Uberwachung oder TKU.

5 Erstaunlich ist, wie wenig gesicherte Informationen iiber Umfang und Auswir-

kungen der Postkontrolle verfiigbar sind (Bizer 2001a: Art. 10, Rn. 111).
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ale Umfeld der Zielperson einbezieht und sich damit insbesondere auf véllig
unverdichtige Kommunikationsteilnehmer erstreckt. Bereits mit ihrer recht-
lichen Legitimation 1968 im Rahmen der Gesetzgebung zur Notstandsverfas-
sung und der Ablosung der alliierten Vorbehaltsrechte (ndher bei Bizer 2001a,
Art. 10, Rn. 1, 11) 18ste die TK-Uberwachung einschlieBlich ihrer rechtlichen
Begrenzung pohtlsche Kontroversen aus, die schlielich auch vor dem
Bundesverfassungsgericht ausgetragen wurden (BVerfGE 30, 1 ff.) und noch
heute mit jeder gesetzlichen Ausweitung nachwirken.

Der zweite Grund fiir die besondere Aufmerksamkeit der TK-Uberwachung ist
der Bedeutungszuwachs der elektronischen Kommunikation durch Mobilfunk
und Internet, der sich wiederum in einem national und international wachsen-
den Telekommunikationsmarkt niederschldgt.5 Ob nun dieser oder andere
Griinde die Ursache fiir die zunehmende Attraktivitit der TK-Uberwachung
sind, war eine der politischen Ausgangsfragen fiir die Beauftragung der MPI-
Studie (vgl. u. 4.) Fest steht zum einen, dass die Zahl der Uberwachungsan-
ordnungen nach § 100 a, b StPO seit 1990 von 2.494 Anordnungen zunéchst
stetig (1995: 3.667) und dann sprunghatt bis auf 21.874 im Jahre 2002 gestie-
gen ist (S. 29). Fest steht aber auch, dass im internationalen Vergleich west-
licher Staaten die Zahl der Anordnungen bezogen auf die Bevolkerung krass
divergieren: Wihrend in den USA umgerechnet auf den Zeitraum 1998-2002
0,5 strafprozessuale Anordnungen auf 100 Tsd. Einwohner gezahlt wurden, sind
es inDeutschland nach Erkenntnissendes MPI 15, aber in Frankreich 23,5 sowie
in den Niederlanden 62 und Italien 76 Anordnungen (S. 104). Eine differen-
zierte Analyse, ob und inwieweit diese Divergenzen aufunterschiedlichen Erhe-
bungsmethoden oder rechtlichen Voraussetzungen beruhen, steht noch aus (vgl.
fiir die USA und Deutschland aber bspw. Schwartz 2003). Erste Ansitze fiir
weitere Fragen und Untersuchungen liefert der internationale Uberblick der
Studie (S. 59 ff.). Zumindest fiir Deutschland hat die MPI-Studie das empiri-
sche Umfeld der strafprozessualen TKU néher aufzuhellen versucht.

Der Auftrag hat die Untersuchung auf die strafprozessuale TK-Uberwachung
nach § 100 a, b StPO beschrinkt, die auch aufgrund der jéhrlich verdffent-
lichten Zahlen die grofite politische Aufmerksamkeit geniefit.” Nachdieser Rege-
lung sind UberwachungsmafBnahmen gegen Beschuldigte oder Kontaktperso-
nen zuldssig, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht der Begehungeiner Straf-
tat begriinden, die in einem umfangreichen und immer wieder durch den Gesetz-
geber erweiterten Katalog festgelegt sind (S. 12 ff.). Die Anordnung der TK-
Uberwachung steht allerdings unter der Voraussetzung, dass die Erforschung

6 Zahlenbelege in RegTP 2001/2002 und www.itu.org.

7 Nicht Gegenstand der Untersuchung waren die Befugnisse zur Uberwachung von
Individualanschliissen nach § 39 AWG durch das Zollkriminalamt und nach
§ 3 ff. G-10-Gesetz durch die Nachrichtendienste des Bundes und der Lander
sowie schlieBlich die strategische Uberwachung nach § 5 ff. G-10-Gesetz. Nur
am Rande wurde die Verpflichtung zur Herausgabe von Verbindungsdaten an
die Staatsanwaltschaft nach § 12 FAG (alt) bzw. § 100 g, h StPO (neu) beriihrt,
die nach Einschitzung von TK-Dienstleistern in der Praxis allerdings eine grofe
Bedeutung hat, iiber deren Umfang aber keine Informationen erhoben werden
(vgl. Bizer 2001a: Art. 10, Rn. 111, 20).

Krim. Journal, 35. Jg. 2003, H. 4 281



des Sachverhaltes oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes ,,auf andere Weise
aussichtslos oder wesentlich erschwert wére* (,,ultima ration-Klausel®, § 100 a
Satz 1 StPO). Sie muss durch einen Richter (§ 100 b Abs. 1 StPO) schriftlich
angeordnet werden, wobei ,,Art, Umfang und Dauer” der Maflnahmen zu bestim-
men sind (§ 100 b Abs. 2 StPO).

Methodisch stiitzt sich die Untersuchung auf eine Strafaktenanalyse von 523
Strafverfahren mit TK-Uberwachung aus dem Jahre 1998 gegeniiber einer
Grundgesamtheit von insgesamt 2.705 Verfahren, die zum Teil gezielt nach
Anlasstaten fiir die Anordnung der TK-Uberwachung, zum Teil auch nach dem
Zufallsprinzip ausgewahlt wurden (S. 132 f.). Daneben wurde eine Stichprobe
von ca. 6.000 Verfahrensbeteiligten aus Polizei, Staatsanwaltschaft, Justiz und
Strafverteidigung mit Hilfe eines Fragebogens zur Praxis der TK- Uberwachung
schriftlich befragt (S. 137) sowie schlieBlich 43 Experten zur TK-Uberwachung
gezielt interviewt (S. 141).

Im Mittelpunkt der Untersuchung standen Umfang, Durchfiihrung und
Erfolge der TK- Uberwachung (S. 432). Ich beschrianke mich auf eine kritische
Wiirdigung der fiir eine Evaluierung zentralen Aspekte, um im letzten
Abschnitt einen zentralen Einwand gegen die verfassungsrechtliche Maf3-
stabslosigkeit der gesamten Untersuchung zu formulieren.

2. Erkenntnisse aus der TK-Uberwachung

Von Bedeutung fiir die Evaluierung der TK-Uberwachung sind neben ihrem
Umfang und ihren Auswirkungen die fiir die Straftatverfolgung relevanten
Erkenntnisse.® Hier hat die Studie bemerkenswerte Ergebnisse zu Tage gefor-
dert: Nur in 60% der Fille mit mindestens einer TKU-MaBnahme wurde ein
(unmittelbarer oder mittelbarer) ,,Erfolg* erzielt (S. 366). Unter diesen steht
der iiberwiegende Teil der aus der TKU gewonnenen Erkenntnisse mit dem die
Mafinahme ausldsenden Verdacht einer Straftat nur in einer entfernten Bezie-
hung: Der Anteil der ,,unmittelbaren Erfolge* betrug nur 28%, wahrend die
,mittelbaren ,,Erfolge* 62% ausmachten (S. 371).1° Bei den unmittelbaren
»Erfolgen® hatte die Gruppe der Selbstbelastungen den grofiten Anteil (69%
von 28%). Bei den mittelbaren ,,Erfolgen® (Gesamtanteil 62%) ergaben sich
in 41% Hinweise auf neue Straftaten Dritter, in 39% auf Ermittlungsansétze
fiir weitere Katalogstraftat sowie in 17% auf neue Straftaten des Beschuldig-
ten (S. 375). Ein statistisch signifikanter Zusammenhang zwischen dem Erfolg
von TKU-MaBnahmen und der Katalogstraftat, die den Anlass der TKU bil-
dete, war also nicht feststellbar (S. 456). Stattdessen konstatieren die Ermitt-
ler, dass die TKU nur eine unter mehreren Mainahmen der Ermittlung und
Beweisfiihrung ist (S. 324), so dass die Bedeutung der TKU erheblich relati-
viert ist.

Auch eine Bewertung der Erfolgsbilanz — differenziert nach der Einschitzung
der Ermittler (soweit sie den Akten zu entnehmen war) und der Auswerter —

8 Mitarbeiter der nach § 100 b Abs. 3 StPO zur Mitwirkung an der TKU ver-
pflichteten TK-Untemehmen wurden leider nicht befragt.
9 Die Autoren sprechen euphemistisch von ,,Erfolgen®, S. 356 ff.
10 10% ,,sonstige Hinweise*.
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bestétigt dieses Bild: Wéhrend die Ermittler (nach Aktenlage) lediglich 52%
der Mafinahmen als erfolgreich bewerteten, kamen die Auswerter der Unter-
suchung nach Durchsicht der Akten sogar nur auf eine Erfolgsbilanz von 26%
(S. 384). Nur 50% der Beschuldigten, gegen die eine TKU-Anordnung erlas-
sen worden war, wurden angeklagt (S. 344), wovon die allermeisten verurteilt
wurden (S. 345). Zudem ist die Bedeutung derTK U als Beweismittel nur gering,
sie wurde nur bei etwa 12% der Beschuldigten als Beweismittel in der Anklage
aufgefiihrt (S. 401 f.) und bei 20% der angeklagten Beschuldigten auch in die
Hauptverhandlung eingefiihrt (S. 403). Aus diesem Grund bewerten die Auto-
ren die TKU nachvollziehbar als eine MaBnahme der Ermittlung, aber nicht
der Beweisfiihrung (S. 411). Zudem flihrt ein Vergleich der Zahlen fiir die USA,
Australien und Deutschland zu der frappierenden Erkenntnis, dass mit zuneh-
mender Haufigkeit der Anordnungen die durchschnittliche Zahl der Verurtei-
lungen abnimmt (S. 105).

3. Die Rolle der TKU als proaktives Ermittlungsinstrument

Die Autoren werten die Bedeutung der TKQ_ als Ermittlungsmafinahme als eine
Bestatigung ihrer These, dass sich die TKU-Verfahren nach Art und Umfang
in die Aufkldrung opferloser Delikte (Transaktionskriminalitit, Organisierte
Kriminalitit, BTM) und klassischer Opferdehkten unterscheiden lasse. Die TKU
werde zum einen ,,proaktiv* durch eigene Informationen veranlasst, um Struk-
turen und Verbindungen, Handelswege und Verbindungsleute aufzukléiren, und
zum anderen klassisch reaktiv durch Hinweise, Anzeigen oder Verdachtsmel-
dungen (S. 155). Die tatbestandlichen Begrenzungen des § 100 a StPO sowie
die Grenzziehung zwischen praventiver Aufkldrung und proaktiver Ermittlung
war nicht Gegenstand der Untersuchung des MPI, wohl aber die Rechtswirk-
lichkeit der strafprozessualen TKU. Vor diesem Hintergrund hitte es der Stu-
die allerdings gut angestanden, die These von der proaktiven Ermittlung nicht
nur als Erkldrungsmuster anzubieten, sondern diese durch eine delikts- und
begehungsspezifische Untersuchung zu tiberpriifen. Immerhin spricht gegen
die These der proaktiven Ermittlung, dass ausweislich der Akten eine zur Ermitt-
lung von BTM-Delikten durchgefiihrte TKU nur in 12% der Fille mit der
Begriindung geschaltet wurde, Strukturen zu ermitteln (S. 165).!"! Die Autoren
behelfen sich mit der Feststellung, dass immerhin in 42% der Fille, die TKU
mit dem Ziel durchgefiihrt werden sollte, Hinweise auf Mittéter und weitere
Beteiligte zu bekommen (S. 165 f.). Die Reichweite und Grenzen einer Struk-
turermittlung an den durch den Gesetzgeber gesetzten Grenzen zu messen, ver-
sagen sich die Autoren. Sie deuten stattdessen aber die Option einer ,,Reform*
an, bei der proaktive Ermittlungen fiir Formen der Transaktionskriminalitét lega-
lisiert, wahrend fiir die Ermittlung klassischer Begehungsformen die Ver-
dachtsschwelle erhoht werden konnte (S. 464 ff.). Diese Andeutung wirft nun
allerdings eine Reihe von rechtlichen Fragen auf, in deren Mittelpunkt die Recht-
maBigkeit der bisherigen Uberwachungspraxis sowie die Zul4ssigkeit der TK-
Uberwachung zu priventiven Zwecken stehen, denen sich die Autoren aller-
dings nicht stellen.

11 Das Ergebnis wird dadurch relativiert, dass nur in 35% der Antrdge anschluss-
spezifische Ziele oder Erwartungen der TKU zu entnehmen war (S. 162).
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4. Die Begriindung der Steigerungsraten der TKU

Die seit den 90er Jahren festzustellende deutliche Steigerung der Uberwa-
chungszahlen ldsst sich nach den Erkenntnissen der Studie nicht auf einen
Anstieg der Kriminalitdt zuriickfiihren (S. 33), aber mit dem Anstieg insbe-
sondere der Mobilfunkanschliisse seit Mitte der 90er Jahre korrelieren (S. 36
ff., 43). Wirklich verifizieren ldsst sich diese These allerdings erst, wenn man
nicht nur die Zahl der Anschliisse, sondern vor allem das Verkehrsaufkommen
mit den letztlich iiberwachten Gesprachsmmuten korrelieren wiirde. Nihere
Ermittlungen haben die Verfasser leider nicht angestellt.’> Im Ubrigen ist die
These nicht von der Hand zu weisen, dass die Verfiigbarkeit elektronischer Uber-
wachungstechniken im Arsenal polizeilicher Ermittlungsmethoden ihre
Attraktivitit mindestens ebenso bedingt wie die zunehmende Nutzung des
Mobiltelefons durch die Biirgerinnen und Biirger.

Nicht nachzuvollziehen ist die Behauptung der Autoren, der Anstieg der TKU
Anordnungen sei auf die Umstellung der statistischen Erfassung von der Deut-
schen Bundespost auf die TK-Unternehmen zuriickzufiihren (S. 39). Eine unzu-
reichende Implementierung der Erhebung fiir die Jahresstatistik nach § 88 Abs.
5 TKG miisste in diesem Fall zu weniger, aber nicht zu mehr iiberwachten
Anschliissen fiihren. Dass einige TK-Unternehmen falschlicherweise auch die
Uberwachungsanordnungen nach dem G 10-Gesetz in die Jahresstatistik ein-
bezogen haben, ist lediglich fiir 1996 belegt (Strafrechtsausschuss 1999, S. 7)
und erklért nicht die Steigerung der Anordnungen seit 1997.!* Im Ubrigen ist
es angesichts der verhdltnisméBig geringen Zahl der vom Bundesamt fiir Ver-
fassungsschutz erlassenen Anordnungen sehr unwahrscheinlich, dass die Zahl
der Uberwachungsanordnungen nach dem G 10-Gesetz die Jahresstatistik nach
§ 100 a StPO signifikant verfalscht haben konnte.!

5. Der Zustand der Akten

Eine der erschiitternsten Ergebnisse der Untersuchung ist die Qualitdt der Akten-
Sflihrung in der deutschen Justizverwaltung. Nur ein paar Beispiele: In der Hilfte
der Fille konnte wegen liickenhafter Akten der Antrag der Staatsanwaltschaft
und die Anordnung des Richters nicht verglichen werden (S. 169), in 29% der
Fille war aus den Akten nichtersichtlich, ob die Malnahme vor Ablauf der ange-
ordneten Uberwachungsfrlst abgeschaltet worden war (S. 171). Telefonische Eil-
antrdge (6% der TKU-Antrdge) wurden in den Akten nicht dokumentiert
(S. 175 £). Fiir 25% der Eilentscheidungen konnte ein nachtriglicher richter-
licher Beschluss den Akten nichtentnommen werden (S. 176). Hiufig war weder
dem Beschluss noch den Akten zu entnehmen, in welcher Beziehung der Inha-
ber des iiberwachtenAnschlusses zu dem Beschuldigten stand, so dass auch nicht

12 Die Angaben iiber das Verkehrsvolumen hétten bspw. mit Hilfe der statisti-
schen Daten der Internationalen Fernmeldeunion untersucht werden konnen
(www.itu.org).

13 1996: 6.428 Anordnungen; 1997: 7.776; 1998: 9.802; 1999: 12.651, 2000: 15,
471; 2001, 19.896; 2002: 21.874. (S. 30).

14 Der Verfassungsschutz hat bspw. zwischen Juni 2000 und Juli 2001 in ,,zwi-
schen 39 bis 46 Verfahren* ,,zwischen 230 und 247 Personen* gezielt iiber-
wacht (BT-Drs. 14/8312, S. 4). Friihere Zahlen sind nicht bekannt.
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festgestellt werden konnte, ob ein Zeugnisverweigerungsrecht bestand (S. 270).
Fiir zwei Drittel der Anschliisse konnte den Akten eine Auseinandersetzung ,,mit
der Frage der Benachrichtigung® nicht entnommen werden (S. 276). Soweit
Betroffene benachrichtigt wurde, konnte in knapp der Halfte der Falle (45%)
das Datum der Benachrichtigung nicht festgestellt werden (S. 277) usw. usw.

Die OrdnungsméaBigkeit der Aktenfiihrung ist alles andere als biirokratischer
Formalismus, sondern Ausdruck und Beleg flir die GesetzmdfSigkeit der Ver-
waltung (Art. 20 Abs. 3 GG) und der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden
Pflicht der Behorde zur Objektivitdt (BVerfG NJW 1983, 2135). Die Akten
einer Behorde sind ,,die Grundlage allen weiteren behdrdlichen Handelns und
miissen daher vollstindig sein“ (BVerfG NJW 1983, 2135). Die Rechtskon-
trolle kann ihre grundrechtssichernde Funktion gegeniiber dem Betroffenen nur
erfiillen, wenn die den Richter vorgelegten Akten den Sachverhalt vollstdndig
dokumentieren (BVerfGE 103, 142,151 ff.). Auch aus Art. 19 Abs. 4 GG erge-
ben sich fiir die Strafverfolgungsbehérden Dokumentations- und Begriin-
dungspflichten ihrer Tétigkeit als Voraussetzung fiir einen wirksamen gericht-
lichen Rechtsschutzes (BVerfGE 103, 142, 160 f.; 61, 82 (110), 69, 1 (49)).
Die Erkenntnisse liber den Zustand der Aktenfiihrung bieten geniligend Anlass,
die Anforderungen an die Aktenfiihrung zu prizisieren und im Rahmen der
Dienstaufsicht systematisch zu kontrollieren.

6. Begriindungen und Kontrolle

Natiirlich muss man nicht erst das Verfassungsrecht bemiihen, um auf den Grund-
satz der Aktenwahrheit und -vollstéindigkeit zu kommen (s.a. Nr. 12 RiStBV).
»Quod non est in actis, non est in mundo “, heidt es bereits im romischen Recht,
aber was bedeutet dies fiir die Interpretatlon der Akteninhalte? Wenn nur in
39% der ausgewerteten TKU-Verfahren den Akten eine Erfolgsabschdtzungen
der sachbearbeitenden Dienststelle zu entnehmen war (S. 384), dann ldsst dies
nur den Schluss zu, dass in 61% der Fille eine solche Rechtfertigung auch nicht
reflektiert worden ist. Entsprechendes gilt fiir die Begriindung der Antrage der
Staatsanwaltschaften, von denen sich 40% nur allgemein mit dem Hinweis auf
das Ziel einer ,,Erforschung des Sachverhaltes oder Feststellung des Beweis-
materials“ begniigten (S. 162) und nur 22% als substantiell begriindet einge-
stuft werden konnten (S. 228). Regelmifig erfolgt die Begriindungstitigkeit
nach den Erkenntnissen der Studie durch die Polizei (S. 447,267). Waren diese
Begriindungen substantiell, dann lieB sich dies auch fiir die Antrage der Staats-
anwaltschaft und die Anordnungen der Richter feststellen (S. 234 ff.). So waren
eben auch nur 23,5% der richterlichen Anordnungen nach Einschitzung der
Auswerter substantiell und 22% lediglich formelhaft begriindet (S. 232). Eine
Auseinandersetzung mit dem Merkmal der Subsidiaritdt — immerhin ein in
§ 100 a Satz 1 StPO vorgesehenes gesetzliches Tatbestandsmerkmal'® — fand
in den Beschliissen iiberwiegend keine Dokumentation (S. 266, 447).1¢

15 .. wenn die Erforschung des Sachverhaltes oder die Ermittlung des Aufent-
haltsortes des Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich
erschwert wire*.

16 Im Ubrigen wird S. 159 festgestellt, dass die Kenntnis eines Sachverhaltes regel-
miBig schnell zum Einsatz der TKU fiihre, so dass sie weniger letztes Mittel
als vielmehr das der ,,ersten Wahl* sei.
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Gleichwohl winden sich die Autoren, ihre Erkenntnisse als ein Versagen der
richterlichen Kontrolle zu werten (S. 267 f., 446). Der fehlenden Dokumenta-
tion will man allenfalls eine Indizwirkung zubilligen (S. 446), der angesichts
der Arbeitsbelastung der Ermittlungsrichter (S. 258), der Kiirze der Priifungs-
zeit(Schitzwert 10 bis 30 Minuten, S. 258) und den Selbstauskiinften der Ermitt-
lungsrichter (S. 245 ff.) allerdings ein starkes Gewicht zukommt. Verstdndnisvoll
heifit es dann aber wieder in der Zusammenfassung, von der Nichtdokumen-
tation konne nicht auf eine fehlende Kontrolle geschlossen werden, es sei aber
,wiinschenswert“ einen Niederschlag der Uberpriifungstitigkeit vorzufinden
(S. 447, Fn. 438, S. 446).

Legt man als MafBistab das geltende Recht zugrunde, so muss die Bewertung
deutlicher ausfallen: Was nicht dokumentiert ist, hat auch nicht stattgefunden.
Und wer nicht die Grundsitze der ordnungsgeméflen Verwaltung vom rémi-
schen Recht bis zur RiStBV bemiihen will, dem erklért es auch das BVerfG:
,»Bei dem Beschuldigten soll nicht der Eindruck entstehen kdnnen, als habe es
derRichter, indem er statt genauer Bezeichnung der Tat nur den Gesetzeswortlaut
formelhaft wiederholt, an der ihm obliegenden selbstidndigen Priifung der Vo-
raussetzungen seiner Anordnung fehlen lassen (BVerfGE 20, 162, 228, s.a.
BVerfGE 103, 142, 151 f.). Die Begriindung ist also an den Betroffenen gerich-
tet — auch wenn dieser von dem Eingriff erst nachtriglich Kenntnis erhélt. Die
Betonung liegt auf der ,,Priifung der Voraussetzungen der Anordnung®, die dem
Betroffenen gegeniiber zu vermitteln ist.!” Es reicht also nicht aus, den Prii-
fungs- und Begriindungsvorgang ,,im Kopf* des Ermittlungsrichters lediglich
zuunterstellen, wenn er keinen Niederschlag in dem Text der Begriindung fin-
det (vgl. nun auch BGH, StV 2003, 2, 3).

Nichtsanderesgiltiibrigens fiir die Begriindung der Verldngerungsanordnung’®,
bei denen die Studie ebenfalls erhebliche Defizite feststellt (S. 240 f.). Aller-
dings wihlen die Autoren fiir ihre Interpretation den falschen Bezugspunkt:
Die Anforderungen an die Begriindung sind nicht abhdngig von der Dauer der
Uberwachung (S. 240) — jede Uberwachung ist ein Eingriff (Bizer 2001a: Art.
10, Rn. 70 m.w.N.), sondern eine Verldngerung muss sich mit Blick auf die
Subsidiaritat mit den mittlerweile gewonnenen Erkenntnissen auseinanderset-
zen und begriinden, warum die Uberwachung weiterhin notwendig ist."

17 Zahlreiche Widerspriiche von TK-Unternehmen gegen Uberwachungsanord-
nungen waren in den Anfangsjahren der Liberalisierung der Telekommunika-
tion nicht auf eine angemalte Priifungskompetenz (so ein Experte S. 205), son-
dern auf die fehlende Bestimmtheit der richterlichen Anordnungen zuriickzu-
filhren. Die Anordnungen waren nach den Berichten aus den Unternehmen
schlichtweg nicht vollziehbar und wurden hdufig auch nachgebessert. Staats-
anwilte und Richter mussten sich nach 1996 offensichtlich erst daran gewoh-
nen, dass die TK-Uberwachung nicht mehr im Wege der Amtshilfe einfach
,wdurchgewunken werden konnte.

18 Nach der Aktenanalyse 13% der Fille (S. 174). Keine Erwdhnung findet, dass
die RegTP fiir 1998 von einem Anteil von 21% berichtet, RegTP 1998/1999.

19 Esbedarf bspw. neuer verdachtsbegriindender Tatsachen, um eine bislang ergeb-
nislose TKU zu verlingem.
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7. Kosten und Aufwinde

Diirftig sind die Feststellungen iiber die Kosten und Aufwdnde der TKU. Auch
sie sind ein fiir die Angemessenheit der TK-Uberwachung relevanter Faktor,
der alleine durch den Hinweis auf das Legalitdtsprinzip (so aber S. 356 £.) nicht
auller Acht gelassen werden darf. Bereits der vom Parlament verabschiedete
Haushalt limitiert die fiir die Strafrechtsverfolgung zur Verfligung stehenden
Sach- und Personalmittel, mit denen schonend und sparsam umgegangen wer-
den muss. Fiir jede Tatigkeit der Verwaltung lassen sich die Personal- und Sach-
kosten einschlieBlich der Kosten ihrer Bereitstellung ermitteln, so dass die
Behauptung (S. 356) unzutreffend ist, auf die Polizei kénnten die Grundsatze
der Kosten-Leistungsrechnung keine Anwendung finden. Praktisch muss die
Polizeifuihrung laufend unter den Bedingungen begrenzter Ressourcen iiber die
Verwendung von Personal und Ressourcen entscheiden und damit Priorititen
setzen.

Die Studie hitte die Umsténde derartiger Entscheidungennéher aufklaren kon-
nen und miissen, zumal einigen Interviews entsprechende Hinweise zu ent-
nehmen sind. So berichten Ermittler, dass ,,mitunter” eine zeitnahe und umfas-
sende Bearbeitung der Erkenntnisse wegen Personalmangel, Uberstundenre-
gelungen und zum Teil fehlender Qualifizierung unmdglich war (S. 196, 245).
An einer anderen Stelle berichten Ermittler, dass fiinf bis sechs Beamte je TKU
in Fillen eingesetzt werden mussten, in denen die Beschuldigten mehrere Tele-
fone benutzten. Um derartige Berichte bewerten zu kdnnen, miisste man bspw.
wissen, ob und liber welche Zeitraume die Anschliisse in Echtzeit iiberwacht
worden sind oder ob lediglich die Bander mit den aufgezeichneten Gesprachen
inregelméBigen Abstinden abgehort und ausgewertet wordensind und wie grof3
der durchschnittliche Personalaufwand war. Leider finden sich in der Studie
keine ndheren Angaben liber den fir TKU-Mafnahmen erforderlichen Perso-
naleinsatz nach Zeit und Qualifikation fiir das Abhdren und Auswerten der TK-
Uberwachung.?

Aber selbst dort, wo die Kosten ohne weiteres hitten erhoben werden konnen,
wird nur eine diirftige und substanzlose Auswertung geboten. Zu den Dol-
metscherkosten wird der interessierte Leser mit der mageren Information abge-
speist, die Kosten fiir Dolmetscher hitten in 94 Verfahren zwischen 55 und
218.999 DM gelegen (S. 182). Ohne Bezug zu der Anzahl der Gespriche ist
diese Information ohne praktischen Wert. Ohne einen Mittelwert der Kosten
anzubieten, sehen sich die Autoren aber gleichwohl in der Lage, ,,sehr hohe
Kosten* fiir Dolmetscher zu konstatieren (S. 215). Man kann diese Aussage
auch als Dementi der Behauptung lesen, fiir die Bewertung der Kosten der Poli-
zei stiinden keine Referenzwerte zur Verfligung (S. 356). Der Mafstab bleibt
gleichwohl im Dunkeln. Besonders édrgerlich ist ein Abschnitt unter der Uber-
schrift ,,Kosten der TKU*, der aus ganzen drei Sdtzen besteht: Die Autoren
wollen Gesamtkosten fir 82 Verfahren abschlieBend ermittelt haben, erldutern

20 Hier hitten iiberschlégige Schatzwerte zunéchst geniigt: Bspw. zur Uberprii-
fung einer TKU mit zwischen 450 und 500 in deutscher Sprache gefiihrten
Gespriche ca. 50 Personenstunden.
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aber nicht, aus welchen Positionen in welcher Hohe diese Gesamtkosten beste-
hen und in welchen Verfahren sie ermittelt werden konnten (S. 185).2!

An zahlreichen Stellen weisen die Autoren zum Teil unter Riickgriff auf die
Interviews auf den ,,immensen Arbeitsaufwand und Umfang® der TKU hin
(S. 196, 214, 438, 444). Aber nur fiir 456 von 2.370 Anschliissen lief3en sich
»den Akten gesicherte Erkenntnisse* iiber die Anzahl der abgehorten Gespra-
che entnehmen (S. 180), die in der Studie zudem nur unzureichend aufge-
schliisselt werden.”? Bemerkenswert ist, dass in 35% der iiberwachten
Anschliisse kein einziges Gespréch anfiel. Leider fehlt aber eine delikts- und
ergebnisbezogene Auswertung. Stattdessen findet sich die Behauptung, in den
USA wiirde durchschnittlich etwa fiinf Mal hdufiger Kommunikation iberwacht
als in Deutschland (S. 180). Ein Mittelwert der in Deutschland iiberwachten
Gespriche wird aber nicht angeboten. Die Quelle fuir die US-amerikanische
Vergleichszahl fehlt.2> Man hat die Zahlen nicht, aber kann sie bewerten.

8. Kampf um die Daten

Die jahrlangen Auseinandersetzungen iiber eine rechtstatsichliche Untersuchung
im Bereich der TKU verdeutlichen, dass mit der Erhebung der Rechtswirk-
lichkeit immer auch die Auseinandersetzung um ihre Deutungshoheit beginnt.
Vor diesem Hintergrund ist es erstaunlich, dass sich die Autoren der Studie
trotz der schlechten, weil widerspriichlichen und unvollstdndigen statistischen
Daten (siehe zuletzt Bizer 1998: 437; 1999b: 466; 2000: 483f.; 2001b: 498 f.)
jeglicher Vorschldge zur Verbesserung der Datenlage enthalten.?*

Diese Enthaltsamkeit in eigener Sache ist vor dem Hintergrund jahrelanger Aus-
einandersetzungen iiber die Berichterstattung der Bundesregierung gegeniiber
dem Deutschen Bundestag iiber Art und Umfang der durchgefiihrten TKU nicht
nachvollziehbar. Aktuell in der Diskussion ist die von den TK-Unternehmen
nach § 88 Abs. 5 TKG anzufertigende Jahresstatistik, in der die ihnen vorge-
legten Uberwachungsanordnungen nach § 100 a StPO zusammengefasst und
an die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) gemel-
det werden. Der Offentlichkeit werden diese Daten liber den zweijdhrigen Bericht
der RegTP oder aus Antworten der Bundesregierung auf parlamentarische Anfra-
gen bekannt. Eingefiihrt worden ist die Jahresstatistik 1996 mit der Liberali-
sierung des TK-Marktes, um sich Erkenntnisse ,,liber die Entwicklung dieses
politisch sensiblen Bereiches zu verschaffen und etwaigen Missbrduchen vor-

21 Der Absatz schliefit S. 185 mit dem Satz: ,,Die Gesamtkosten beinhalten im
Falle des Vorliegens nicht die Dolmetscherkosten, sie weisen Betrage zwischen
75 DM und 42.828 DM aus*.

22 Bei 23% zwischen eins und 100 Gespréchen, bei weiteren 23% 100 bis 500, bei
10% 500 bis 1.000 und bei 8% zwischen 1.000 und 4.000 Gesprachen (S. 180).

23 S.98 werden die Zahlen fiir 2001 mit 1.565 angegeben. Die Durchschnittszahl
der iiberwachten Gespriche je Anordnung betrug 1998 in den USA 1.858. Fiir
die Ermittlungen waren durchschnittlich 350 Gespriche je Anordnung von
Bedeutung.

24 Ich kenne den Text der Ausschreibung BAnz. 1999, Nr. 163, S. 15.203. Man
darf als Wissenschaftler auch unbeauftragt den einen oder anderen Rat ertei-
len.
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zubeugen“ (BT-Drs. 13/3609, S. 55). Dieses Anliegen wurde von den Bundes-
regierungen allerdings nur halbherzig verfolgt. Sowohl die Regierung Kohl als
auch die Regierung Schroder war an einer Konkretisierung der Anforderun-
gen nicht interessiert und schopfte die Mdglichkeit nicht aus, liber eine Rechts-
verordnung nach § 88 Abs. 5 Satz 2 TKG die Ausgestaltung der Statistik ,,im
einzelnen“ zu prizisieren (Bizer 2002: 482 f.; Albrecht u.a. 2003: 41).% Anstatt
nun die Qualitédt der Statistik zu verbessern, sollte die Verpflichtung zur Jah-
resstatistik nach dem Willen des Bundeswirtschaftsministeriums ersatzlos gestri-
chen werden. Damit stiinden nun also nur noch die Angaben der Landesjus-
tizverwaltungen zur Verfiigung.

Aber auch diese, ebenfalls seit 1996 gefiihrte Statistik der Landesjustizver-
waltung zur TK-Uberwachung ist alles andere als ein valide Basis fiir eine qua-
litative Evaluierung (vgl. auch S. 44 f.). Zahlreiche parlamentarische Anfra-
gen im Bundestag zu Art, Umfang, Erfolg und Kosten der TK-Uberwachung
nach § 100 a StPO mussten in den letzten Jahren unbeantwortet bleiben, weil
die Bundesregierung iiber die entsprechenden Daten nicht verfiigte und
gesonderte Erhebungen von den Landesjustizverwaltungen mit Hinweis auf
ihre starke Arbeitsbelastung verweigert wurden (Vgl. bspw. BT-Drs. 13/555,
S. 5; BT-Drs. 13/3618; BT-Drs. 14/4437, S. 6 ff.; BT-Drs. 13/4942, S. 34 ft.).
Dabei ist — wie das Beispiel der US-amerikanischen wiretap reports zeigt —
eine aussagekréftige Statistik tiber Art und Umfang der TK-Uberwachung fiir
eine Justizverwaltung kein Ding der Unmdglichkeit (http://www.uscourts.gov/
wiretap.html).?

Eine 1994 von der Innenministerkonferenz angekiindigte systematische
Rechtstatsachensammlung zur TKU, fiir die sich insbesondere die Daten-
schutzbeauftragten des Bundes und der Lander eingesetzt hatten (BfD 1994,
34, 64, 499), scheiterte, weil sie von der Mehrzahl der Bundeslidnder nicht mit
den erforderlichen Informationen beliefert wurde (BfD, 1996, 36 f., 237). Die
Begriindung lasst tief blicken: Eine systematische Erhebung konnte geeignet
sein, die Telefoniiberwachung ,hinsichtlich bestimmter Katalogtatbesténde als
solche in Frage zu stellen* (BT-Prot. 13/33, 2610). Eine stattdessen eingefiihrte
Bund/Linder-Fallsammlung sollte sich auf die ,,anlassbezogene Darstellung
echter Problemfélle” beschrinken, ,,mit denen entsprechende rechtspolitische
Forderungen gestellt und untermauert werden kdnnen“. Ohne derartige
Rechtstatsachen seien ,,Bediirfnisse z. B. nach Einfiihrung neuer gesetzlicher
Erméchtigungen (...) politisch praktisch nicht durchsetzbar®, hief3 es 1994 in
der Beschlussvorlage der Innenministerkonferenz (zitiert in: LfD Schleswig-
Holstein 1995, Pkt. 4.1.2.1).

Eine erneute Initiative zur Erfassung der einschlidgigen Daten ging erst Jahre
spiter am 16. Januar 1998 aus, nun aber vom Deutschen Bundestag auf Antrag
der Fraktionen CDU/CSU, SPD und FDP. In einer EntschlieBung bat der Deut-

25 Die Anforderungen an die Jahresstatistik ergeben sich aus einer Anlage zu
§ 25 TKUV vom 20.2.2002. (BGBL. 1 S. 3317), sind aber fiir eine qualitative
Evaluierung zu diirftig (siche Bizer 2002: 482 f.).

26 Auf die rechtsvergleichende Studie von Schwartz (2003) sei hier nur hinge-
wiesen.
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sche Bundestag die Justizministerkonferenz zu priifen, ,,wie Zahl, Art, Umfang
und Verlauf von Telefoniiberwachungen (...) nach einheitlichen Grundsitzen
statistisch zu erfassen sind“, damit auf dieser Grundlage die Bundesregierung
dem Deutschen Bundestag ,.jahrlich einen Bericht iiber Anlass, Verlauf und
Ergebnisse der Telefoniiberwachung in Bund und Landern vorlegen® konne (BT-
Drs. 13/8652,BT-Prot. 13/214,S.19566 (C)). Die Justizministerkonferenz lief3
priifen, kam aber zu dem Ergebnis, dass ,,nach dem derzeitigen Erkenntnis-
stand kein Anlass bestiinde, die geltende gesetzliche Regelung einzuschrin-
ken“.?” Eine Entscheidung zur Erweiterung der Statistik zur TK-Uberwachung
wurde zurtickgestellt, weil man abwarten wollte, welche Erkenntnisse sich aus
dem mittlerweile von der Bundesministerin der Justiz in Auftrag gegebenen
Forschungsvorhaben ergeben (BT-Drs. 14/3893, 18 f.; 15/725, S. 2 f.). Nach-
dem die Studie nun fiinf Jahre nach der Entschlieung des Deutschen Bundes-
tages endlich vorliegt, werden die Abgeordneten nach prazisen Anforderungen
an Statistik und Akteninhalte leider vergeblich suchen miissen.

9. Zum Malistab der Evaluierung

Die Evaluierung der Auswirkungen von Eingriffsbefugnissen ist nicht nur
geschickte Rechtspolitik, sondern auch als angewandtes Verfassungsrecht zu
wiirdigen, aus deren Sicht die Evaluierung ein zentrales Element im Schutz-
konzept grundrechtlich geschiitzter Freiheitsrechte ist (Bizer 2001a: Art. 10,
Rn. 84 ff.). Ihre Aufgabe ist es, auf der Grundlage der bisherigen Erfahrungen
mit der zu evaluierenden Befugnis die Annahmen zu iiberpriifen, unter denen
der Gesetzgeber die Eingriffsbefugnisse urspriinglich verfassungsrechtlich
gerechtfertigt hatte. Wihrend das BVerfG dem Gesetzgeber in stidndiger
Rechtsprechung eine Einschdtzungsprdrogative liber die zukiinftigen Auswir-
kungen einer von ihm erlassenen Regelung einrdumt (BVerfGE 50, 290: 331
ff.), dient eine erfahrungsgestiitzte Evaluierung dazu, das zum Zeitpunkt des
Gesetzesbeschlusses bestehende Informationsdefizit nachtriglich auszuglei-
chen und die urspriingliche Prognose zu iiberpriifen.

9.1 Pflicht zur Evaluierung

Die Anerkennung einer Einschitzungsprarogative zugunsten des Gesetzgebers
hat flir die von Eingriffen betroffenen Grundrechtstrager erhebliche Konse-
quenzen: Sie haben Grundrechtseingriffe zun4chst hinzunehmen, obwohl in dem
Regelungsfeld zum Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses ausreichende Erkennt-
nisse iiber die Wirkungen der vorgesehenen Mittel nicht zur Verfiigung standen
und lediglich die begriindete Erwartung eines Erfolges (bspw. SichsVerfGH
SdchsVBI. 1996, 160, 176) bzw. die ,,abstrakte Moglichkeit“ der Zweckerrei-
chung bestand (So BVerfGE 100, 313, 373). Die Eingriffsmafinahmen kdnnen
sich mit anderen Worten auch als unwirksam erweisen oder zu unzumutbaren
Nebenfolgen fiihren, so dass sie sich — aber erst ex post — als verfassungswid-
rig erweisen konnten. Derartige Grundrechtseingriffe unter Ungewissheitsbe-
dingungen sind den Betroffenen allerdings nicht unbegrenzt zuzumuten. Selbst

27 Welch eine grandiose Formulierung: Der Bundestag bat nicht um eine Ein-
schrinkung, sondern um eine valide Berichterstattung liber die Anwendungs-
praxis.
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zum Schutz gewichtiger Rechtsgiiter kénnen Eingriffsgesetze keinen Bestand
haben, wenn sich nach Ablauf einer gewissen Frist herausstellt, dass sie ganz
oder teilweise auf unzutreffenden Prognosen beruhen (BVerfGE 50, 290, 335,
352), nicht mehr wirksam sind oder mit unverhiltnisméBigen Nebenfolgen ver-
bunden sind (Bizer 2001: Art. 10, Rn. 107; vgl. auch BVerfGE 100, 51, 101).

Der Einschitzungsprdrogative korrespondiert verfassungsrechtlich eine
Pflicht zur regelmdfligen Evaluierung, in deren Rahmen auf der Grundlage der
nun verfligbaren Informationen die urspriingliche Prognose zu iiberpriifen ist
(bspw. Bizer 2001, Art. 10, Rn. 106 ff.; 1999a: 30f.). Das BVerfG spricht von
Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten des Gesetzgebers gegeniiber den
von ihm unter Bedingungen der Ungewissheit getroffenen gesetzlichen Rege-
lungen (BVerfGE 88:203, 265, 3101f.). Dies gilt um so mehr, wenn der Gesetz-
geber — wie im Fall der TK-Uberwachung — schwere Grundrechtseingriffe nicht
nur gegeniiber Beschuldigten erméglicht, sondern auch gegeniiber Kontakt-
personen, Anschlussmittlern und anderen unverdédchtigen Gesprachspartnern,
die den iiberwachten Anschluss lediglich mitbenutzen oder anwiahlen (Bizer
2001a:Art. 10, Rn. 106, 91).

Gegenstand der Evaluierung sind die vom Gesetzgeber mit der Eingriffsbe-
fugnis angestrebten Ziele und die hierzueingesetzten Mittel. Ein wichtiges Kri-
terium fiir die Angemessenheit eines Eingriffesist, wie viele Personen wie inten-
siven Beeintrachtigungen ausgesetzt sind (BVerfGE 100, 313, 376). Aber auch
die verfahrensrechtlichen und organisatorischen Vorkehrungen — wie bspw. die
nachtrigliche Benachrichtigung der Betroffenen —, mit denen der Gesetzgeber
die Auswirkungen der mit der Eingriffsbefugnis verbundenen Grundrechts-
eingriffe abzufedern versucht, sind Gegensténde der verfassungsrechtlich gebo-
tenen Evaluierung (vgl. BVerfGE 56, 54, 81f.).

Als Schutz der Vertraulichkeit in der Telekommunikation ist das Fernmeldege-
heimnis aber auch eine zentrale Voraussetzung fiir den freien Meinungs- und
Informationsaustausch in einem demokratischen System (BVerfGE 100, 313,
359, 381). Der Schutz der Vertraulichkeit soll eine unbefangene Kommunika-
tion ermdglichen, die bereits gefihrdet ist, wenn die Befiirchtung einer Uber-
wachung bei den Betroffenen ,,zu einer Befangenheit in der Kommunikation,
zu Kommunikationsstérungen und zu Verhaltensanpassungen fiihrt“ (BVerfGE
100, 313, 381; 65, 1, 43). Auch unter diesem Gesichtspunkt miissen also die
Auswirkungen und Nebenfolgen der Uberwachungsmafinahmen der elektroni-
schen Kommunikation auf die Bedingungen des individuellen und 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozesses in den Blick genommen und gewiirdigt werden.

9.2 Drei Beispiele der verfassungsrechtlichen Mafistabslosigkeit

Diesen verfassungsrechtlich formulierten Erwartungen an eine Evaluierung ent-
spricht die Studie nur bedingt. Verfassungsrechtliche Reflektionen zum MaB-
stab der Evaluierung sucht man vergeblich. Nicht einmal der Versuch findet sich,
die Elemente und Kriterien der Untersuchung in ihrer verfassungsrechtlichen
Bedeutung zu erfassen, zu interpretieren und als Maf3stab zu konkretisieren. Die
Untersuchung ist materialreich und mitnichten ohne Ergebnis, aber sie vergisst,
die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt auf ihren zentralen Maf3stab zuriickzufiihren
(Art. 1 Abs. 3 GG). Die Autoren zeigen sich an der grundrechtsschiitzenden
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Funktion ihrer Studie desinteressiert und beschrianken sich zunichst auf den Ver-
such, mit den Rechtsanwendern ,,auf Augenhéhe* zu kommen.?

Ein erstes Beispiel fiir die verfassungsrechtliche MaBstabslosigkeit ist die Inter-
pretation des Effizienzkriteriums, welches die Autoren auf die Formel redu-
zieren, ,,0b die Dinge richtig getan werden oder nicht“ (S. 356). Anstatt die
Operationalisierung des Effizienzkriteriums an der VerhiltnisméBigkeit der TK-
Uberwachung (Mittel) und ihres Zweckes (Zweck-Mittelrelation) zu orientie-
ren, haben sich die Autoren darauf beschrinkt, den Beitrag der TKU zur Ermitt-
lung von Straftaten zu untersuchen (S. 357). Diese Reduktion wirkt sich bspw.
auf die fehlende Aufbereitung der im Rahmen einer TKU-Anordnung ange-
fallenen Gesprache und der hierbei erfassten Personen (S. 180) und ihrer Bezie-
hung zur jeweiligen den Anlassstraftaten nach § 100 a StPO aus.? Dies ist miss-
lich, weil fiir eine verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigende Evaluie-
rung der VerhéltnismaBigkeit der Grundrechtseingriffe die Zahl der erfassten
Gespriche und Personen im Verhéltnis zu den dabei gewonnenen Erkenntnis-
sen fiir eine Straftatverfolgung von mafigeblicher Bedeutung ist (vgl. BVerfGE
100, 313, 376; Bizer 1999a: 45).

Ein zweites Beispiel ist die Interpretation der von Bundesland zu Bundesland
unterschiedlichen Steigerungsraten und Fallzahlen der TKU umgerechnet auf
die Bevolkerung (S. 50 ff.; Bizer 2002: 218). Die Unterschiede sind zum Teil
gravierend und kénnennicht mit unterschiedlichen Bevélkerungsstrukturen oder
mit der ,,politischen Farbe* der jeweiligen Landesregierung erklart werden.*
Die Studie beschrankt sich auf die lapidare Bemerkung, regionale Unterschiede
des Kriminalrechts seien nicht iiberraschend, sie lieBen sich ,,auf allen Ebenen
der Entscheidungen beobachten® (S. 53). Eine wirklich iiberraschende Einsicht,
zumal das BVerfG seit 1960 in stindiger Rechtsprechung von einer verfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung der Lander ,,zum im wesentlichen einheitlichen
Vollzug von Bundesgesetzen spricht (BVerfGE 11, 6, 18; 76, 1, 77; 90, 145,
190). Die Autoren hitten sich vor diesem Hintergrund an den Ursachen fiir die
unterschiedliche Handhabung des §§ 100 a, b StPO nicht ginzlich desinteres-
siert zeigen diirfen.

Das dritte Beispiel fiir die verfassungsrechtliche Orientierungslosigkeit der Auto-
ren ist die Schlussfolgerung, die die Verfasser aus den Defiziten der Benach-
richtigung ziehen. Die Studie bestitigt die Untersuchung von Backes/Gusy
(2003), dass trotz der gesetzlichen Verpflichtung nach § 101 Abs. 1 StPO, die
Betroffenen zumindest nachtriglichiiber die Uberwachung ihrer Gespriache zu
benachrichtigen, diese fiir 2/3 der Anschliisse nicht den Akten entnommen wer-

28 Als Beleg mag die verstiandnisvolle Interpretation der gesetzlichen Benach-
richtigungspflicht dienen. Siehe sogleich drittes Beispiel.

29 Die zusammengefassten Ergebnisse werden nicht ndher aufgeschliisselt.

30 Drei Beispiele: Auf Je 100 Tsd. Einwohner kamen in den Stadtstaaten Ham-
burg 7,1 und Bremen 10,2, aber in Berlin nur 4,0 Verfahren. In den ,,schwar-
zen* Léandern sind es in Baden-Wiirttemberg 6,3, aber in Bayern nur 4,5, in
Hessendagegen 7,3 Verfahren. Im Flachenstaat und,,roten*Mecklenburg-Vor-
pommern waren es 6,3, aber im benachbarten (1998 ebenfalls) ,,roten* Bran-
denburg lediglich 2,9 Verfahren.
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den konnte (S. 276). Nur in 6,4% der Fille war in den Akten ausdriicklich fest-
gehalten, dass eine Benachrichtigung nicht erfolgen solle (S. 451). Wenn Betrof-
fene benachrichtigt wurden, dann in der Regel der Beschuldigte bzw. der
Anschlussinhaber, aber nur selten die ebenfalls iiberwachten Gespréachspart-
ner (S. 277 f.). Die Studie kommentiert diesen Befund mit der Aussage, eine
normierte, aber faktisch nicht durchfiihrbare Regelung erscheine als ,,eine Pro-
vokation des Regelungsbruches® (S. 472) und schlagen fiir die Benachrichti-
gung eine Differenzierung zwischen geschéftlicher und privater Kommunika-
tion vor (S. 471).

Wer nun die einschldgigen Entscheidungen des Verfassungsrechts gelesen hat,
kann die Frage, wer als Betroffener im Sinne von § 101 StPO zu benachrich-
tigen ist, schnell beantworten.?! Jede Kenntnisnahme vertraulicher Kommuni-
kation ist ein Eingriff in das durch Art. 10 GG geschiitzte Fernmeldegeheim-
nis eines jeden Teilnehmers, sogar wenn sich der Eingriff wie im Fall der vom
BND durchgefiihrten elektronischen Rasterfahndung nach dem G 10 Gesetz
nicht gezielt gegen einen bestimmten Anschluss richtet, sondern die Kommu-
nikation nach Suchworten erfasst, die erst spéter einzelnen Personen zugeord-
net werden kann (BVerfGE 100, 313, 366). An dieser Betroffenheit fehlt es
nur, wenn ,,Anschliisse ungezielt und allein technikbedingt zunichst miterfasst,
aber unmittelbar nach der Signalaufbereitung technisch spurenlos ausgesondert
werden® (ebd.). Dies ist nicht der Fall, wenn im Rahmen der Uberwachungs-
mafinahme bereits die Verbindungsdaten der anrufenden oder angerufenen
Gesprichsteilnehmer erfasst werden. Die Grundrechtsbetroffenheit ist sogar
gegeben, wenn die im Rahmen einer Uberwachung erfassten Daten ,,nicht
sofort*, sondern erst spiter bestimmten Personen zugeordnet werden kénnen
(ebd.).

Wer eine Differenzierung nach privaten oder geschdftlichen Gesprdchsinhal-
ten anregt (S. 471), muss zur Kenntnis nehmen, dass Art. 10 Abs. 1 GG ,.kei-
nen Unterschied zwischen Kommunikationen privaten und anderen, etwa
geschiftlichen oder politischen Inhalts* macht (BVerfGE 100, 313, 358; 67,
157, 172), Sogar juristische Personen koénnen den Schutz des Art. 10 GG in
Anspruch nehmen (BVerfGE 100, 313, 356 f.). Zu benachrichtigen sind also
alle, deren vertrauliche Kommunikation beriihrt ist (BVerfGE 100, 313, 361),
wenn die Datenerhebungen heimlich erfolgen, Auskunftsanspriiche nicht ein-
gerdumt worden sind oder den Rechten des Betroffenen nicht angemessen Rech-
nung tragen (BVerGE 30, 1, 21, 31f)). Unter Umstdnden kann die Benach-
richtigung auch erst nachtréglich erfolgen, wenn aufgrund der Kenntnis des
Betroffenen die UberwachungsmaBnahme ihren Zweck verfehlen wiirde
(BVerfGE 100, 313, 361).

Das entscheidende Kriterium fiir die Pflicht zur Benachrichtigung ist mit ande-
ren Worten der Personenbezug in Bandern, Wortprotokollen und Zusammenfas-
sungen. Wer an verfassungskonformen, aber auch praktisch umsetzbaren Losun-

31 Im Unterschied zu jenem als Experten befragten Richter eines Landgerichts,
der sich zu der Aussage verstieg, die Debatte, wann wer wie in welchen Rech-
ten geschiitzt werden soll, sei ,.eine Modeerscheinung® (S. 285). Wenn dies
keine Einzelmeinung sein sollte, muss man sich ernsthafte Sorgen um die Giite
der deutschen Justiz machen.
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gen interessiert ist, wird sich demnach mit der Handhabung des Personenbezu-
ges befassen miissen. Ein Themengebiet, das der empirisch arbeitenden Krimi-
nologie aus Griinden des Vertrauensschutzes gegeniiber ihrer Klientel berufse-
thisch, aber auch aus datenschutzrechtlichen Griinden an sich wohl vertraut ist.

Fazit

Die Studie des MPI markiert auf dem steinigen Weg der Evaluierung von poli-
zeilichen Eingriffsgesetzen eine wichtige Etappe: Die Analyse der Akten und
die Rekonstruktion von Argumentationslinien auf dem Weg zu einer richter-
lichen Anordnungen hat wichtige Einsichten in die Rechtspraxis der TK-Uber-
wachung vermittelt. Zentral ist, dass der Erkenntnisgewinn der TK-Uberwa-
chung nach § 100 a, b StPO bezogen auf den sie veranlassenden Verdacht nur
sehr gering ist. Die Bedeutung der TK-Uberwachung liegt stattdessen vor-
nehmlich in der Ermittlung von Strukturen, aber nicht in der Bereitstellung
von Beweismittel gegen den Beschuldigten. Ob diese Praxis den gesetzlichen
Anforderungen entspricht, ldsst die Studie offen. Mit der Legalisierung einer
praventiven TK-Uberwachung in den Polizeigesetzen einiger Bundeslander wird
diese Frage jedoch die weitere Diskussion bestimmen. Als defizitdr haben sich
die Begriindung der Antrige und Anordnungen aufeine TK-Uberwachung und
damit die Durchfiihrung der richterlichen Kontrolle erwiesen. Entgegen der
Gesetzeslage werden die Betroffenen in den meisten Fallen nicht nachtréglich
iiber die TKU benachrichtigt.

Allerdings hat die Studie wichtige Fragen, insbesondere nach der Zahl der von
einer TK-Uberwachung betroffenen Personen, die Zahl der iiberwachten
Gespréache sowie nach den Sach- und Personalaufwénden fiir eine TK-Uber-
wachungnichtbeantwortenkénnen. Anforderungen zur Verbesserung der Daten-
lage lassen sich der Studie leider nicht entnehmen. Ein durchgehendes Defizit
der Studie ist ihre fehlende verfassungsrechtliche Verortung und die daraus resul-
tierende Mafistabslosigkeit, die — an drei Beispielen demonstriert — die Praxis
der Rechtsanwendung zum normativen Prinzip ihrer Verdnderung erhebt.
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