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Rechtsanwalt am Oberlandesgericht Rheinallee 120
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An das
Bundesverfassungsgericht
Schlofbezirk 3

76131 Karlsruhe

I5. Juni 2009

In der Verfassungsbeschwerde

« Beschwerdefiihrer —

gegen

das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer ver-
deckter ErmittiungsmaBnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG

Aktz.: 1BvR 263/08 sowie 2 BvR 422 /08

nehme ich in Ergéinzung meines Schrifisatzes v. 4. 2. 09 wie folgt Stellung:

A. Zum Fragebogen des 1. Senats v. 21. 4. 09.

Zu Fragen 1 bis 3: Es gibt eine dem Umfang nach nicht geregelte Differenz

zwischen den Verkehrsdaten 1. S. des § 96 TKG, die der jeweilige
Anbieter speichert, und der enumerativen Aufzéhlung der nach § 113 a TKG vom
Anbieter auf Vorrat zu speichernden Daten, die dem Abruf nach § 113 b TKG
_unterliegen. Irgendeine institutionelle Sicherung dafiir, daB tatsdchlich nur dic nach
§ 113 a TKG zu speichernden Daten auf Abruf mitgeteilt werden, gibt es nicht.

Zu Frage 4: Es ist richtig, daf man durch sog. stille SMS gezielt speicherpflichtige

Verkehrsdaten erzeugen kann und erzeugt hat. Fiir diese Ermittlungsart
gibt es keine Rechtsgrundlage. Durch die Anderung des § 100 g StPO ist sie bei der
Strafverfolgung wohl nicht mehr iiblich, Dabei kommt es nun nicht einmal mehr
darauf an, ob es sich um eine Straftat i. S. des § 100 a Abs. 2 StPO handelt, da der
neue § 100 g StPO durch die Einfligung des Wortes “insbesondere" eben auch Strafia-
ten anderer Art erfalt, wenn sie nur "im Einzelfall erhebliche Bedeutung" haben.

Im iibrigen werden eindeutig auch die Signale erfat, die sich aus dem LKW — Maut —
Systermn ergeben, obwohl es sich dabei nicht um Kommunikation im uiblichen Sinn
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handelt, sondern allein um ein durch technische Signale zu Rechnungszwecken er-
zeugtes Bewegungsbild.

Zu Frage 7: Die Frage, ob auch unentgeltliche Telekommunikationsdienste nach

§ 113 a TKG speicherungspflichtig sind, ist hoffnungslos streitfahig
Folgt man der irrigen Ansicht des EuGH, daB die Richtlinie 2006/24/EG ihte Rechts-
grundlage in Art. 95 EG findet, dann muB es sich bei der Titigkeit des Anbieters um
eine gewerbliche, also entgeltliche Titigkeit handeln. Das schlieBt allerdings nicht aus,
daB der nationale Gesetzgeber auch hier bei der Umsetzung der Richtlinie iiber ihren
eigentlichen Inhalt hinausgegangen ist. Das lag deswegen nahe, weil es in Wirklichkeit
tiberhaupt nicht um die Harmonisierung von Tatbestanden von wirtschaftlicher Bedeu-
tung ging, sondern um dea Wunsch, mit Hilfe des europiischen Rechts Ermittlungs-
mbglichkeiten zu erdffnen, die mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sind und im Bun-
destag auf heftigen Widerstand stieBen. Der § 113 a TKG spricht nur von "6ffentlich
zuginglichen TK-Diensten fiir Endnutzer". Eine Unterscheidung wirtschaftlicher Art
ist nicht ersichtlich. In den Gesetzgebungsmaterialien habe ich dazu keine eindeutige
Aussage gefunden. Das legt nahe, dab weder die fiir die Formulierung des Gesetzent-
wurfs Verantwortlichen, noch der Gesetzgeber dariiber iiberhaupt nachgedacht haben.

Im Ergebnis muB man davon ausgehen, daB die Vorratsdatenspeicherung bei
unentgeltlicher Vermittlung von TK-Diensten jedenfalls in der EG-Richtlinie keine
Rechtsgrundlage findet. Sie unterliegt hinsichtlich der Beurteilung der Verfassungs-
mibigkeit ausschlieBlich der Entscheidung des angerufenen Gerichts.

Zu Frage 9: Dazu beziehe ich mich auf die Darstellung im Schrifisatz des Kollegen

Starostik'. sowie auf meinen SchrS. v. 4. 2. 09 S. 7 f. Auch die in weni-
gen Tagen verdffentlichte Kriminalpolizeiliche Statistik f. 2008 wird ergeben, dafi die
Vorratsdatenspeicherung auf die Entwicklung der Kriminalitét keine mefibare Wir-
kung hat. Die Gesamtkriminalitit sinkt entsprechend der demographischen Entwick-
lung der in der Bundesrepublik ansiissigen Bevdlkerung. Die Aufklirungsrate bei
schweren Delikten ist wie schon vor Einfithrung der Vorratsdatenspeicherung unver-
dndert hoch. Die Gesamtaufklirungsquote hingt unverindert vom Anteil der Dieb-
stahlsdelikte an der Gesamtkriminalitat® und davon ab, ob das Delikt in einer Stadt
oder im lidndlich gepriigten Umfeld begangen wird.

Zu Frage 10: Auch 1nsoweit beziehe ich mich zur Vermeidung von Wiederho-
lungen auf den SchrS. Starostik, a.a.0. S. 9.

Der § 113 TKG bezieht sich auf alle bei dem Anbieter vorhandenen Verkehrsdaten der

§8 95, 111 TKG. Er erfaBt dabei auch die auf Vorrat gespeicherten Daten des § 113 a

TKG und umgeht damit die in § 113 b S. 1 TKG fiir den Abruf vorgesehenen Begren-

zungen.

' SchrS. des Kollegen Starostik v. 9. 6. 09 (Aktz. 1 BvR 256/ 08; 1 BvR 508/ 08)
? Ein typisches Beispiel dafiir ist die besonders niedrige Aufklirungsquote in Milnster/Westf., weil die dortige
Kriminalitsit durch den hohen Anteil schwer aufklirbarer Fahrraddicbstihle gepripr ist.
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Zu Fragen 11, 12. : Jede Datensammlung erzeugt Begehrlichkeiten, die durch tech-

nische Systeme nur dann verhindert werden konnten, wenn die
unfehlbar wiren. Darum ist die Frage, ob die anlaBlose und verdachtslose Vorrats-
datenspeicherung tiberhaupt vertretbar ist, durch ein technisches Schutzsystem nicht zu
beantworten.

Wenn die Vorratsdatenspeicherung verfassungsrechtlich zulidssig sein sollte, dann
wiite zumindest die Sicherung der Bestinde nach dem jeweils neusten technischen
Stand der Technik und die Mdglichkeit der Bundesagentur erforderlich, diesen Stand
zu definieren und zu kontrollieren. Ebenso erforderlich wire eine verschuldensunab-
hiangige Schadensersatzpflicht des Anbieters auch hinsichtlich des Nichtvermdgens-
schadens, wenn Daten aus dem Bestand unberechtigt mitgeteilt oder entnommen wur-
den.

Zu Frage 13: Die inzwischen ergangenen Polizeigesetze enthalten eine bunte
Mischung von Regelungen, die die Speicherung und Nutzung von
TK-Verbindungsdaten niher regeln wollen. Sie sind {iberwiegend am Errmttlungsm-
teresse det zustindigen Behorde orientiert. Wir haben schon darauf hingewiesen®, daf
der Gesetzgeber, der eine grundrechtsbeschrinkende ErmittlungsmalBnahme einfithrt,
gleichzeitig und abschlieBend definieren muB, wer und unter welchen MaBgaben diese
ErmittlungsmaBnahmen nutzen darf.* _
Wir sind der Auffassung, daB die anlaBlose Vorratsdatenspeicherung mit Art. 1 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 2 GG unvereinbar ist und daher auch mit eingehenden Detailregelungen
nicht hingenommen werden kann.
Eine andere Bewertung konnte sich allenfalls dann ergeben, wenn die technische Ent-
wickiung ohne anlaBlose Vorratsdatenspeicherung bei schweren Delikten zu wesent-
lichen Ausfillen bei der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung filhren wiirde. Das
ist nicht der Fall.

Wiire die Vorratsdatenspeicherung rechtlich vertretbar, dann miiBte zu ihrer Regelung
gefordert werden :

- cine normenklare Gesetzgebung, auch hinsichtlich der Art der zu speichernden
Daten, der von den Anbietern zu leistenden Schutzvorkehrungen fir die entstehenden
Datensammlungen; eine nicht verldngerbare Dauer der Vorratsspeicherung; die Kenn-
zeichnung der herausgegebenen Daten und die Beschrankung ihrer Herausgabe an
auslindische Stellen, wenn der Empfinger nicht vergleichbaren gesetzlichen Be-
schridnkungen unterliegt;

- der Schutz des Kembereichs der privaten Lebensfithrung und der beruflichen
Zeugnisverweigerungsrechte;

ygl. SchrS. v.4.2. 2009, S4 1.

! Die a.a.0. ethobene Kritik an dem Bay. und dem Thiiring. PAG halte ich im Ergebnis aufrecht, auch wenn
beide Gesetze kompliziertere Regelungen enthalten. Das ist jedoch Gegenstand der entspr.
Verfassungsbeschwerden und kann hier dahingestellt bleiben.



- bei der Strafverfolgung ecine enumerative Aufzihlung der in Betracht
kommenden Delikte; bei der Gefahrenabwehr der konkrete Nachweis tatsdchlicher
Vorbereitungshandlungen, die die Annahme des alsbaldigen Eintritts einer dringenden
Gefahr fiir Leib, Leben und Freiheit einer Person oder einer gemeinen Gefahr recht-
fertigen;

- die Verpflichtung zur Benachrichtigung, fiir die eine gesetzliche Maximalfrist
bestimmt werden sollte; _

- die richterliche Kontrolle und die Nichtverwertbarkeit von Ergebnissen von
EumaBnahmen, wenn sie vom Richter nicht nachtri glich bestitigt werden:

- schlieBlich die schon erwahnte verschuldensunabhingige Schadensersatzpflicht
der Beteiligen.

B.  Zudem Urteil des EuGH v. 10. 2. 09 zur Rechtsgrundlage der Richtlinie

2006/24/EG’- ist darauf hinzuweisen, daB der EuGH zwar in Art. 95 EG eine
zuldssige Rechtsgrundlage der Richtlinie sieht, dabei aber ausdriicklich erklart hat, daB
er nicht dariiber entscheidet, ob die Richtlinic als Folge von mit ihr verbundenen
Eingriffen in das Recht der Privatsphiire Grundrechte verletzt.®

1L Selbst wenn man beriicksichtigt, daB sich der EuGH in seiner Spruchpraxis
immer nur zu den Fragen geduBert hat, mit denen er ausdrticklich konfrontiert
wurde, zielte doch die Klage Irlands nicht nur auf die Kidrung einer Kompetenzfrage
ab, sondern auf dic Rechtsverbindlichkeit der angefochtenen Richtlinie. Da Irland
schon vor der Richtlinie eine Vorratsdatenspeicherung nach nationalem Recht einge-
fuhrt hatte, konnte es sich in dem Verfahren vor dem EuGH natiirlich nur auf das
Fehlen ciner Rechisgrundlage der Richtlinie berufen, um sie zu Fall zu bringen. Das
dndert aber nichts daran, daf der EuGH auch die Vereinbarkeit der Richilinie mit eu-
ropdischen Grundrechten hitte priifen miissen, wenn er zur Entscheidung dber die
Rechtsverbindlichkeit det Richtlinie angerufen wird. Er kann nicht entscheiden, dab
Art. 95 EG eine denkbare Kompetenzgrundlage fir die Einfihrung einer Vorratsdaten-
speicherung biete, aber dahingestellt sein lassen, ob eine solche Vorratsdatenspeiche-
rung {iberhaupt zulissig ist, ob also die denkbare Kompetenz in rechtswidriger Weise
genutzt wurde. Er ist schlieBlich nicht dazu angerufen worden, ein europarechtliches
Gutachten zu fertigen oder um ein rein akademisches Interesse zu befriedigen.

2. Der EuGH hat in seiner Entscheidung sowohl die Vorgeschichte der Richtlinie
nur hdchst teleologisch beriicksichtigt’, als auch die Tatsache zur Seite gescho-
ben, dab es sich hier um Daten handelt, die nicht fiir die Erbringung einer Dienstlei-
stung der TK-Anbieter, sondern auf staatliche Anordnung hin allein deswegen ge-
speichert werden sollen, um Zwecken der Strafverfolgung und der Gefahrenabwehr zu

*EuGH,. NJW 09, S. 1801 ff

® vgl. EuGH a.a.0. Rdnr. 57

! vgl. dazu die Beschwerdeschrift v. 1. 1. 08, S. 7 ffund eindrucksvoll Simitis, Der EuGH und die
Vorratsdatenspeicherung oder die verfehlte Kehrtwendung bei der Kompetenzregelung. m NJW 09, 8, 1782 ff



dienen. Diese vom EG-Vertrag fiir eine zwingende Richtlinie nicht gedeckte Zweck-
bestimmung war bei der Entscheidung des EuGH diber die Behandlung von Daten der
Flugpassagiere noch der entscheidende Gesichtspunkt gewesen, dort tberzeugend die
Unveregnbarkeit des Ratsbeschlusses 2004/496/EG mit europdischem Recht festzy-
stellen,

Nunmehr hat der FuGH einen tragenden Grundsatz des europiischen Datenschutz-
rechts, nimlich die Zweckbindung personenbezogener Daten, unter Berufiung auf eine
angeblich beabsichtigte Harmonisierung wirtschaftlicher Bedingungen’ aufgegeben !°,
ohne diese Verinderung einer fir das Persdnlichkeitsrecht entscheidenden Rechts-
grundlage auch nur mit einem Wort zu begriinden.

3. Es hat unseres Wissens bisher keinen Fall gegeben, in dem der EuGH eine von

ihm im Rahmen eines anhdngigen Rechtsstreits zu entscheidende Frage ohne
weitere Begriindung offen gelassen hat, ob ein eurapdischer Rechtsakt mit dem mate-
riellen Verfassungsrecht der Gemeinschaft und den gemeinsamen Rechtstraditionen
der Mitglicdsstaaten vereinbar ist, obwohl diese Frage in dem zu entscheidenden
Rechtsstreit rechtserheblich war und darum hitte beantwortet werden miissen, mit
welchem Ergebnis auch immer,

4, Wir sind unverdndert der Auffassung, daB der EuGH nicht gesetzlicher Richter

i. 3. Art. 101 GG in einer Sache sein kann, in der die Gilltigkeit einer
Europiiischen Richtlinie davon abhiingt, ob sie materiell gegen Art. 1 GG verstodt."
Denn kein Hoheitsakt des deutschen Gesetzgebers kann der Europ#ischen
Gemeinschaft im Rahmen des Art. 23 GG das Recht tibertragen haben, Regelungen zu
treffen, die Art. 1 GG verletzen. Ob eine solche kompetenzliberschreitende Verletzung
vorliegt, kann demnach nur nach dem deutschen nationalen Recht und von keinem
Organ der Gemeinschaft entschieden werden. Solange die Europ#ische Gemeinschaft
kein Staat eigenen Rechts ist, kann die Kompetenzkompetenz, also die Entscheidung
dariiber, welche Hoheitsrechte der Gemeinschaft durch nationalen Rechtsakt
tibertragen wurden, nur bei dem BVerf( selbst liegen. '

5. Die Entscheidung des EuGH zur Vorratsdatenspeicherung gibt aber dariiber

hinaus Veranlassung darauf hinzuweisen, daf das BVerfG in seiner Solange IT —
Entscheidung '* ausdriicklich ausgefithrt hat, daB der damals einschliigige Art. 24 Abs.
1 GG kein Recht zur schrankenlosen Ubertragung von Hoheitsrechten gewidhrt. Das
BVerfG hat damals den wesentlichen Schritt des EuGH in dessen Entscheidung
geschen, daB er "keine MaBnahmen als Rechtens anerkennen” konne, "die unvereinbar
sind mit dem von den Verfassungen dieser Staaten anerkannten und geschiitzten
Grundrechten."

® vgl. EuGH NJW 06, 2029 und EuGH NJW 09, 1801 ff, Renr. 88.

? vgl. zur Vorgeschichte u. dazu, dab eine Harmonisierung der wirtschaRlichen Bedingungen mit dieser
Richtlinie keinesfalls erreicht werden konnte, Beschwerdeschrift. v_1. I, 08, 5.7 ffu. SchrS. v. 4. 2. g9, 8. 10.
" vgl. zur Analyse des EuGH-Urteils insbes. Simitis a.2.0.

"' Beschwerdeschrift S. 12 ff

' so0 auch Hess. DSchB. , Stellungnahme v. 9. 2. 09 zur anhingigen VerfB,S. 7 ff unter kritischer Wiirdigung
der Grundrechts-Rechtsprechung des EuGH.

® vgl. Beschl. v.22. 10. 86, BVerfGE 73, 339 ff ; NJW 87, 577 ff, 581.



Im vorliegenden Fall hat der EuGH nicht einmal die Frage gepriift, ob die angefoch-
tene Richtlinie mit den gemeinsamen Verfassungstraditionen und —Uberzeugungen der
Mitgliedstaaten vereinbar ist. Auch darum ist das BVerfG nicht gehindert, seine Ge
richtsbarkeit (iber die Anwendun g von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht im Hoheitsbe-
reich der Bundesrepublik in Anschung des Art. 1 GG selbst auszuiiben. Es hat viel-
mehr das stindige Recht und die Pflicht, daritber selbst materiell zu entscheiden, ob
eine Handhung oder ein Rechtsakt der Gemeinschafi die ihr nach Art. 23 GG ibertra-
genen Rechte tiberschreitet, also ultra vires, chne eigene Rechtsgrundlage vorgenom-
men wurde. !

6. In seinem Maastricht-Urteil hat sich das BVerfG dementsprechend das Recht

vorbehalten, Gemeinschaftsrecht fiir unanwendbar zu erkliren, wenn es gegen
den Wesensgehalt der Grundrechte des GG verstdBt oder ultra vires ergangen ist, weil
es zur Aufgabe des BVerfG gehire, den Wesensgehalt auch gegeniiber der Hoheits-
gewalt der Gemeinschaft zu schiitzen und Jedenfalls dann selbst zu gewihrleisten, ',
wenn das Gemeinschaftsrecht keinen gleichwertigen Schutz sicherstellt.

Im Bereich der Telekommunikation kann, wie das anh#ingige Verfahren Zeigt, von ei-
nem pgleichwertigen Schutz der Grundrechte leider keine Rede mebr sein. Die Richt-
Iinie zur Vorratsdatenspeicherung hshlt das europiische Datenschutzrecht mit seinen
bisherigen Grundsitzen des Schutzes der Privatheit, der Anonymitit, der Datenspar-
samkeit, des Gebotes der Zweckbestimmung personenbezogener gespeicherter Daten,
der Verpflichtung zur Loschung vollkommen aus.'® Konnten diese Grundsiitze von
den Mitgliedsstaaten unter bestimmten Voraussetzungen der nationalen Sicherheit
durch Gesetz ecingeschrinkt werden, so gibt nun die Richilinie zur Vorratsdaten-
speicherung diese fundamentalen Grundsitze des Datenschutzrechts auf und fithrt dar-
tiber hinaus die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zur anlaBlosen Speicherung ohne
konkrete Zweckbestimmung - angeblich zur Wahrung wittschaftlicher Interessen —
ein. Sie verletzt damit das auf Art. 1 Abs, 1, 2 Abs. 2 GG beruhende informationelle
Selbstbestimmungsrecht, das ein fundamentaler Bestandteil des Rechts auf freie Ent-
faltung der Personlichkeit ist,'”

Wenn der EuGH sich in einer solchen Frage darauf beschrinkt, die Kompetenzfrage
mit der schlichten Uberlegung zu bejahen, dal diese Kompetenz mit dem eigentlichen
Zweck der Vorratsdatenspeicherung nichts zu tun habe, der ja erst spiter mit dem Ab-
ruf dieser Daten durch die nationalen Behdrden verwirklicht werde, dann will er die
eigentlich gestellte Verfassungsfrage sehenden Auges nicht behandeln. Darum ist das
BVerfG nicht etwa gehindert, sondern geradezu veranlaBt, diese Frage jedenfalls hin-
sichtlich der Rechtsanwendung der Richtlinie im Hoheitspebiet der Bundesrepublik
selbst zu entscheiden.

"* vgl. Hirsch, Bemerkungen z. Schutz d. Grundrechte im 'Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts' der
EG, in KritV, 06, 307 ft, 320.

** vgl. BVerfGE 89, 155 ff, 175, 195,210

“ vgl. dazu insbes, die eingehende Urteilsanalyse v, Simitis a.2.0.

" vel. dazu auch die Beschwerdeschrift S. 27 T,



C. Soweit die Verfassungsbeschwerde hinsichtlich der angefochtenen Regelungen

der StPO vor dem 2. Senat anhingig ist, weisen wir darauf hin, daB die Fin-
schrdnkung des Beweiserhebungs- bzw. Verwendungsverbotes zum Nachteil von Be-
rufsgeheimnistriigern i. S. des § 53 StPO nach dem Vorbild des von uns angegriffenen
§ 160 a StPO inzwischen geradezu epidernischen Charakter angenommen hat. Sie wird
bei jeder sich bietenden gesetzgeberischen Gelegenheit routinemiflig wiederholt. Dazu
beziehen wir uns z. B. auf § 20 u BKA- Ges., § 5 Abs. 7 S. 6 Ges. zur Stérkung der
Sicherheit in der Informationstechnik des Bundes (BSI-Ges.), auf § 5 Abs, 3, 4 Thii-
1ing.PAG und Art. 34 ¢ Bay.PAG'™. Daher nehmen wir Veranlassung, zu diesem
Punkt in Ergéinzung unserer Beschwerdeschrift noch weiter vorzutragen.

L. Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist offenbar die gezielte Uberinterpretation
der Erérterung des Umfangs des Kernbereichs der privaten Lebensfithrung gem.
Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 2 GG in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
sog. GroBen Lauschangriff '?,
Dort fiihrt das Gericht aus, daB sich dieser Kernbereich nur teilweise mit den strafpro-
zessualen Zeugnisverweigerungsrechten tiberschneidet. Der Schutz des § 53 StPO er-
folge nicht in allen Fillen um der Menschenwiirde willen, wie das bei dem seelsorgeri-
schen Gespriich mit dem Geistlichen, dem Gesprich mit dem Strafverteidiger und im
Einzelfall mit dem Arzt angenommen werden miisse. Der Senat weist dann aber aus-
driicklich darauf hin, daB es in dem dort zu entschetdenden Fall keiner Entscheidung
bedirfe, ob es verfassungsrechtlich geboten sei, allen Berufsgeheimnistrigern nach
§ 53 StPO ein absolutes Uberwachungsverbot einzurdumen, Das wird vom Bundes-
verfassungsgericht jedenfalls nicht ausgeschlossen und ist in dem hier anhingigen
Verfahren hinsichtlich der Rechtsanwilte zu bejahen.

2. [n der hier vorliegenden Verfassungsbeschwerde ist diege Frage nur insoweit zu
erdriern, als die Beschwerdeflihrer anwaltlich titig sind und soweit es sich nicht
um eine Wohnraumiiberwachung handelt.
Hinsichtlich ihrer Titigkeit als Abgeordnete des Bundestages oder eines Landtages
rdumt § 160 a Abs. | StPQ den Beschwerdefiihrern die ihnen verfassungsrechtlich zu-
stehende Sonderstellung ein.
Bei Wohnraumiitberwachungen schiltzt sie § 100 ¢ Abs. 6 StPO. Diese tiber die zitierte
Entscheidung hinausgehende Beschrankung des sog. GroBen Lauschangriffs beruht
nicht etwa auf grundsitzlichen Uberlegungen des Gesetzgebers. Denn in dem Gesetz-
entwurf, den dic Bundesregierung als F olge der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts einbrachte, war urspriinglich die Regelung enthalten, die hier mit der Verfas-
sungsbeschwerde angegriffen wird. Erst nach massiven offentlichen Protesten hin-
sichtlich der anwaltlichen Titigkeit, der Pressefreiheit und der Arzteschaft erweiterte
der Bundestag damals das zunichst beschrinkte Beweiserhebungsverbot auf alle Be-
rufsgeheimnistriiger.

** Das BayPAG enthiilt in Art. 34 ¢ immerhin eine Sonderregelung fiir Geistliche, Verteidiper, Anwilte,
Drogenberater und Psychotherapeuten, 148t aber w.a. andere Beratungsstellen, Notare, Steuerberater und
Journalisten aus.

" BVerfG NIW 04, 999 1.

* Wir sind dariiber hinaus der Auffassung, daf} das zumindest auch fiir Journalisten zur Wahrung der
Pressefreiheit und fiir bestimmte Beratungsstellen gelten mug, vgl. dazu v.a. Gola, Klug, Reif,
Datenschutz u. presserechtliche Bewertung der "Yorratsdatenspeicherung”, NJW 07, 2599 ff, 2602.



3. Die unterschiedliche Behandlung von Verteidigern und Rechtsanwilten ist
durchweg auf berechtigte &ffentliche Kritik gestoBen. 2!
Sie ergibt sich schon daraus, daf § 53 Abs. 1 Zif. 2 StPO unter dem Begriff 'Verteidi-
ger' nicht etwa auf anderen Gebieten titige Rechtsanwiilte ausschlieBen wollte, son-
dern im Gegenteil zusitzlich diejenigen Berufsgeheimnistriger schittzen will, die eine
Strafverteidigung iibernommen haben, ohne Rechtsanwiilte zu sein, also z. B. Hoch-
schullehrer oder Referendare.
Rechtsanwilte werden in ihrer gesamten Berufstitigkeit durch § 53 Abs. 1 Zif. 3 StPO
geschiitzt. Sie sind Organ der Rechtspilege. Ihre Berufstitigkeit ist durch gesetzliche
Bestimmmungen tber ihre Zulassung und ihre standesrechtlichen Verpflichtungen in
vielfiltiger Weise besonders geregelt. Sie sind gesetzlich zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet. Der Biirger ist im Bereich des im Interesse der Rechtspflege bestehenden
Anwaltszwangs verpflichtet, sich fiir wichtige gerichtliche Verfahren der Hilfe eines
Anwaltes zu bedienen. Diese besonderen Regelungen bestimmen die Grundregeln der
freien Advokatur. Sie konkretisieren das Grundrecht anwaltlicher Berufsfreiheit des
Art. 12 GG, und schiitzen das Recht des Biirgers auf ein faires Verfahren i. S. des Art.
103 GG.

Wir haben schon in der Beschwerdeschrift®® darauf hingewiesen, daB die Tatigkeit
eines Anwaltes von der des Verteidigers nicht getrennt werden kann, da beide Titig-
keiten nach der jeweiligen Art des Mandats ineinander tibergehen kénnen und weil sie
in gleicher Weise ein besonderes Vertrauensverhiltnis zwischen Anwalt und Mandant
voraussetzen. Ein dhnliches Problem entsteht dann, wenn der Anwalt - wie heute
durchweg ublich — in einer Sozietit titig ist, in der Anwilte mit unterschiedlichen
Spezialisierungen denselben Mandanten beraten. Dabei muB der Mandant sich bej
scinen Informationen auf unterschiedslose Vertraulichkeit verlassen kénnen und nicht
danach differenzieren miissen, welchen Teil des Mandates der jeweilige Partner der
Sozietiit behandelt.

Ohne dieses besondere Vertrauensverhiltnis ist eine sinnvolle und sachgerechte
anwaltliche Tétigkeit nicht moglich. Der Schutz dieses Vertrauensverhiltnisses kann
nicht davon abhingen, ob ein formelles Strafverfahren bereits ersffnet wurde oder ob
der Anwalt auf andere Weise Kenntnis davon erhalten hat, daB gegen seinen
Mandanten strafrechtliche Ermittlungen anhingig sind. Kein Mandant, der eine
Selbstanzeige erwiigt oder wissen will, ob er noch straffrei von dem Versuch einer
Straftat zuriicktreten kann, kénnte es wagen, sich einem Anwalt anzuvertrauen, mag es
in seiner eigenen Wohnung, in der Wohnung des Anwalts, in dessen Praxisrdumen
oder bei einem einsamen Waldspaziergang sein, wenn er sich nicht sicher sein kann,
daB seine ﬁuBcrungen der absoluten Vertraulichkeit unterliegen. Das Vertrauensver-
héltnis zwischen Anwalt und Mandant ist nicht mehr gewihrleistet, wenn er mit heim-
lichen Uberwachungsmaﬂnahmen rechnen muB.® Darum mus8 es sich bei dem Schutz

2 vgl. Puschke / Singelnstein, NJW 08, 113 ff, 117 u.d.d Zit; Kirchberg, Grundgesetz und Anwaltschaft, BRAK-
Mitt. 09, 95 f¥; Piltz, Achtung der Grundrechte, BRAK-Mitt, 09,103 1T.

* Beschwerdeschrift S, 34 £

® BVerfG NJW 07,2749 (27519) zur Telefonitberwachung ~ die zwangslaufig alle von dieser Sozietit betrauten
Mandate betreffen kann,



dieses Verirauensverhiltnisses um ein Beweiserhebungsverbot und nicht nur um ein
dem VerhiltnismaBi gkeitssatz unterliegendes Verwertungsverbot handeln.

"Der Schutz der anwaltlichen Berufsausitbung vor staatlicher Kontrolle und Bevor-
mundung liegt dabei nicht allein jm individuellen Interesse des einzelnen Anwalts oder
des einzelnen Rechtssuchenden. Der Rechtsanwalt ist Organ der Rechtspflege.....Sein
berufliches Tatigwerden liegt im Interesse der Allgemeinheit an einer wirksamen und
rechtsstaatlich geordneten Rechtspﬂege....Voraussetzung fiir die Erfullung dieser Auf-
gabe ist ein Vertrauensverhéltnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant. Integritit und
Zuverléssigkeit des einzelnen Berufsangehdrigen sowie das Recht und die Pflicht zur
Verschwiegenheit sind die Grundbedingungen dafiir, da8 dieses Vertrauen entstehen
kann. Die Verschwicgenheitspflicht rechnet daher zu den anwaltlichen Grundpflichten.
Als unverzichtbare Bedingung der anwaltlichen Berufsaustibung hat sie Anteil am
Schutz des Art. 12 Abs. [ Satz | GG." 2*

4. Hinzu kommt, daB der § 160 a Abs, 2 StPO jede Normenklarheit vermissen und

StGB ausdriicklich normiert, welche hohe Bedeutung er der beruflichen Verschwie-
genheitspflicht von Geistlichen, Rechtsanwiiten, Arzten und Therapeuten selbst ange-
sichts drohender schwerster Kriminalitit beimift 26

Das gilt um so mehr, als sich § 138 Abs. 2 StGB auf geplante Verbrechen, also auf
Fille drohender, noch abwehrbarer Gefahren bezieht.

D.  Bisher liegt mir noch keine Stellungnahme der Bundesregierung oder cines

anderen Verfahrensbeteiligten zu diesem Teil unserer Verfassungsbeschwerde
vor. Wir gehen davon aus, daB wir uns zy einer entsprechenden Stellungnahme noch-
mals dubern kdnnen.

Rechtsanwalt

u vEL BVerfGE 110, 226, 252 mit zahireichen weiterep Nachweisen, femer BVerfGE | 13, 29,49; Papier, Das
anwaltliche Berufsrecht i .Licht der Raspr. des BVerfG, BRAK-Mit. 03, 50 und Jaeger, NJTW 04, 1.

2 vgl. Beschwerdeschrift S. 36.
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