Deutscher Steuerberaterverband e.V

Der Prasident
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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungs-

gerichts vom 3. Mérz 2004 (akustische Wohnraumiiberwachung) — Stand: 23. Juni 2004

Sehr geehrter Herr Engers,

fur die Ubersendung des Referentenentwurfs zum Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts vom 3. Marz 2004 und der Moglichkeit zur Stellungnahme bedanken

wir uns bei lhnen.

Der Deutsche Steuerberaterverband e.V. (DStV) hat sich bereits in den Jahren 1997 und 1998
mehrfach gegen die Einfuhrung einer elektronischen Wohnraumuberwachung und gegen den
,Groen Lauschangriff‘ ausgesprochen. Als Vertreter der ca. 32.000 freiwillig mitgliedschaftlich
organisierten Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer, vereidig-
ten Buchprifer und Berufsgesellschaften nimmt der DStV zum Referentenentwurf vom 23. Juni

2004 im Folgenden Stellung:
Der DStV lehnt das Abhéren von Berufsgeheimnistragern durch die geplante Gesetzes-

initiative zum ,, GroRRen Lauschangriff* strikt ab. Das Urteil wird nicht umgesetzt, sondern in

sein Gegenteil verkehrt. Das gesetzlich abgesicherte und fir eine umfassende wirtschaftliche
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Beratung unverzichtbare vertrauliche Gesprach zwischen Steuerberater und Mandant wird

durch die Moglichkeit des Abhdrens von Steuerberaterpraxen ausgehohlt.

Der Referentenentwurf verstoRt gegen die grundgesetzlichen Vorgaben, wie sie ihre Auspra-
gung durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 3. Marz 2004

erfahren haben.

Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mérz 2004:
Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Urteil vom 3. Marz 2004, Az. 1 BvR 2378/98 und

1 BvR 1084/99, fiur alle heimlichen ErmittlungsmalRnahmen — nicht nur fur den groRen Lausch-

angriff — neue Malstdbe gesetzt. Demnach verlangen Menschenwirdegarantie und Verhalt-

nismafigkeitsgrundsatz stets, einen unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zu

wahren.

Die akustische Uberwachung von Wohnraum zu Zwecken der Strafverfolgung darf nicht in den
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung eingreifen. AbhérmafRnahmen sind ausgeschlossen
— so das Bundesverfassungsgericht (Absatz 138) —, wenn es wahrscheinlich ist, dass mit ihnen

absolut geschitzte Gesprache erfasst werden.

Die Art der Raumlichkeit ist fiir die Einordnung der Sphare nicht mafligebend. Nach Ansicht des

Bundesverfassungsgerichts (Absatz 139) kommt es allein auf den Inhalt des abgehdrten Ge-
spraches an. Das Abhéren muss dort unterbleiben, wo mit Wahrscheinlichkeit eine Kernbe-
reichsverletzung erfolgt. Fihrt eine Wohnraumiberwachung unerwartet zur Erhebung von ab-
solut geschutzten Informationen, muss sie abgebrochen werden und die Aufzeichnungen mds-
sen geloscht werden. Das Risiko, solche Daten zu erfassen, besteht typischerweise beim Abho-
ren von Gesprachen mit engsten Familienangehdrigen, sonstigen engsten Vertrauten und Per-

sonen, zu denen ein besonderes Vertrauensverhaltnis besteht.
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Zu Artikel 1 — Anderung der Strafprozessordnung

Zu 8 100 c Absatz 2 Nr. 1 Buchstabe b StPO

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Absatz 238) verlangt ein Eingriff in

Art. 13 Grundgesetz eine Straftat die als Hochststrafe mit einer Freiheitsstrafe von mehr als finf
Jahren bestraft wird. Das Bundesverfassungsgericht hat zahlreiche Strafvorschriften aus dem
Katalog des § 100 ¢ StPO benannt (Absatze 239 und 240), die den Anforderungen des Art. 13
Absatz 3 Grundgesetz nicht geniigen. Notwendige Folge des Urteils ware die Reduzierung der
Anlasstaten des § 100 ¢ StPO.

Der Referentenentwurf sieht in Artikel 4 nunmehr die Erhéhung des Strafrahmens des § 129
Absatz 4 StGB von bisher funf auf zehn Jahre Héchststrafe vor. Jedem Hintermann bzw. Ra-
delsfuhrer einer kriminellen Vereinigung, die sich beispielsweise fur Diebstahl oder Hehlerei
verantwortlich zeichnet, soll kinftig die gleiche Hochststrafe drohen, wie bei der Bildung einer
terroristischen Vereinigung nach § 129 a StGB. Begriundet wird dies mit der weiteren Notwen-
digkeit der akustischen Wohnraumuiberwachung. Die Erhéhung des Strafrahmens des § 129
Absatz 4 StGB erfolgt demnach vdllig losgelést vom typischen Handlungsunrecht des Tatbe-

standes.

Dem § 129 StGB kommt zudem — im Gegensatz zu § 129 a und § 129 b StGB — kaum prakti-
sche Relevanz zu, denn er fristet lediglich ein Schattendasein. Ermittlungsverfahren sind selten
und Verurteilungen bleiben die Ausnahme (Trondle/Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch,
52. Auflage 2004, § 129 Rn. 4).

Forderung des DStV: § 129 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 4 StGB ist aus dem Straftaten-
katalog des §100 ¢ StPO zu streichen.

Zu 8100 c Absatz 4 StPO — Abhoren von Betriebs- und Geschaftsrdumen

Der Referentenentwurf trifft die allgemeine Vermutung, dass Gesprache in Betriebs- oder Ge-
schaftsrdumen in der Regel nicht dem Kernbereiche privater Lebensgestaltung zuzurechnen
seien. Diese gesetzliche Vermutung versto3t gegen die Vorgaben des Bundesverfassungsge-

richts.
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Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefihrt (Absatz 142), dass die Art der Raumlichkeiten
zwar Anhaltspunkte zur Einschatzung der Situation liefern kdnnen, letztendlich aber das Abho-
ren von Gesprachen auch in Betriebs- und Geschaftsraumen verboten ist, wenn ein Bezug des
konkreten Gesprachs zum Persoénlichkeitskern besteht. Fir Betriebs- und Geschéaftsraume, die
auch dem Wohnen dienen, besteht genauso wie bei rein privat genutzten Raumlichkeiten eine
Vermutung daflir, dass die dort geflihrten Gesprache zum Kernbereich privater Lebensgestal-
tung gehoren (Absatze 143 und 144).

Zu 8 100 c Absatz 7 StPO — Abhoren von Berufsgeheimnistragern

Der Referentenentwurf will nur noch Beratungen mit ,Strafverteidigern® sowie ,Beichtgespra-
che® mit Geistlichen absolut schitzen, sofern die Berufstrager nicht selbst verdachtig sind. Ge-
sprache mit Arzten, Psychologen, Journalisten, Rechtsanwalten und Steuerberatern sollen prin-

zipiell abgehort werden darfen.

Die Gesetzesinitiative ist auch in diesem Punkt vollig inakzeptabel. Alle Berufsgruppen mit
Zeugnisverweigerungsrecht mussen aus der Abhdrregelung ausgenommen werden. Es ist
nicht nachvollziehbar, warum der Abhdrschutz von Strafverteidigern und Geistlichen besser
ausgestaltet sein soll, als beispielsweise derjenige von Arzten, Rechtsanwalten und Steuerbera-

tern.

Der Referentenentwurf missachtet die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts, indem er die
Méglichkeiten des Aushorchens von Berufsgeheimnistragern gegeniiber dem geltenden Recht
sogar verscharft. Karlsruhe hat den Kernbereich privater Lebensgestaltung fir tabu erklart, kei-
neswegs aber die Ausdehnung des Lauschangriffs auf die geschitzten Berufsgruppen mit
Zeugnisverweigerungsrecht gebilligt oder gar gefordert. Der Entwurf verkehrt den Sinn des Ur-
teils in sein Gegenteil. Gefordert wurde eine Eingrenzung der Mdglichkeit des Lauschangriffs,

nicht aber seine verfassungswidrige Erweiterung.

Es gibt Berufe — wie z.B. die steuerberatenden —, die ohne Vertraulichkeit nicht denkbar sind.
Die Verpflichtung des Steuerberaters zur Verschwiegenheit ist zur Aufrechterhaltung einer funk-
tionsfahigen Rechtspflege unerlasslich (BVerfG vom 14.7.1987, NJW 1988,191). Die Schwei-
gepflicht des Steuerberaters ist nach §§ 203, 204 StGB strafbewehrt. Ein Mandant muss sich

auf die Vertraulichkeit des Gesprachs mit dem Steuerberater verlassen kénnen. Die Schweige-
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pflicht ermdglicht und garantiert erst das besondere Vertrauensverhaltnis zwischen Steuerbera-

ter und Mandant.

Eine Grenze zwischen der Tatigkeit im strafrechtlichen Bereich und in anderen Rechtsgebieten
lasst sich kaum ziehen. Haufig sind bei steuerlichen Gestaltungen auch auf strafrechtliche Kon-
sequenzen hinzuweisen. Gerade in Steuerstrafverfahren ist der Steuerberater oft der erste An-
sprechpartner. Auch im Rahmen von Ermittlungs- und Strafgerichtsverfahren wird der Steuerbe-
rater — gleichermalien neben dem Strafverteidiger — konsultiert. Gerade in Steuerstrafverfahren
arbeiten Strafverteidiger und Steuerberater oftmals Hand in Hand. Wegen der Tragweite von
steuerlichen und betriebswirtschaftlichen Entscheidungen wird der Steuerberater gewohnlich in
die private Lebensgestaltung (z.B. Nachfolgeplanung, Vorsorgeverfigungen) des Mandanten
mit einbezogen. Die Beratung des Steuerberaters umfasst dementsprechend den Kernbereich

der privaten Lebensgestaltung.

Beispielsweise erfordern gerade das Gesetz Uber die strafbefreiende Erklarung (sog. Steuer-
amnestie) sowie auch die strafbefreiende Selbstanzeige vom Steuerberater eine vertrauliche
Mandantenberatung. Wie soll der Burger einer Steueramnestie aber heute noch vertrauen,

wenn er bei der Beratung mit seinem Steuerberater befiirchten muss, abgehdrt zu werden?

Nach den bisher bestehenden Regeln ist durch einen Verweis auf § 53 StPO sichergestellt,

dass Gesprache mit Berufsgeheimnistragern weitgehend geschlitzt werden.

Der Gesetzgeber hat in § 53 StPO die Wertentscheidung bereits getroffen, dass der besonde-
ren Kontrollfunktion und dem erheblichen Interesse der Allgemeinheit an der Freiheit und Un-
abhangigkeit der Berufsgeheimnistrager Rechnung getragen werden muss. Ebenso hat das
Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt (Absatz 163), dass in Bezug auf die Kommunikation mit
Berufsgeheimnistragern neben dem grundrechtlichen Schutz der raumlichen Privatsphare wei-
tere Grundrechte in Betracht kommen kdnnen, die der besonderen Schutzbedurftigkeit der
Kommunizierenden Rechnung tragen. Auf Grund der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 Grund-
gesetz zeichnet sich der freie Beruf vor allem durch die besondere Verantwortung fur die All-
gemeinheit und das spezifische Vertrauensverhdltnis zum Mandanten aus (Maunz-Durig,
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 12 Rn. 256). Der Gesetzgeber ist nach Art. 12 Grundgesetz

verpflichtet, das wichtigste Wesensmerkmal des freien Berufs zu gewahrleisten.
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Die Gefahr, dass die Berufsgeheimnistrager im Sinne des § 53 StPO, wie z.B. Geistliche, Straf-
verteidiger, Arzte, Rechtsanwalte, Steuerberater und Abgeordnete, ihre Stellung fiir terroristi-
sche Aktivitaten missbrauchen konnten, lasst sich theoretisch nicht ausschlieRen. Gleichwohl
kommt z.B. eine Verwirkung des Zeugnisverweigerungsrechts wegen Missbrauchs fir den ein-
zelnen Berufsgeheimnistrager — selbst bei Verteidigern, die keine Rechtsanwalte sind — nicht in
Betracht (Meyer-Goliner, Kommentar zur Strafprozessordnung, 47. Auflage 2004, § 53 Ziff. 2
Rn. 13). Der verfassungsrechtliche Geheimschutz gilt aufgrund des besonderen Vertrauensver-
haltnisses flr alle Berufsgeheimnistrager, die, maflgeblich zum Schutz des Personlichkeits-
rechts der Mandanten, unter der Strafandrohung des § 203 StGB stehen (Maunz-Dirig, Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 2 Rn. 153).

Der Referentenentwurf enthalt zudem eine zu unbestimmte ,Abwéageklausel”. Sie lasst die er-

forderliche Klarheit fehlen. Eine Abwagung mit Strafverfolgungsinteressen fehlt ganzlich.

Forderung des DStV: Soweit von AbhérmalRnahmen Personen betroffen sind oder waren, de-
nen ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO zusteht, muss eine MaRnahme nach den
§§ 99, 100a, 100c, 100g, 110a, 111, 163d bis 163f StPO unzuldssig sein. Dennoch erlangte

Erkenntnisse dirfen nicht zu Lasten des Beschuldigten verwertet werden.

Zu 8 100 c Absétze 5 bis 8 StPO — Beweisverwertungsverbote

Eine Verwendung von erlangten Kenntnissen im weiteren Ermittlungsverfahren und auch in
anderen Zusammenhangen muss durch Beweisverwertungsverbote und eindeutige LO-
schungspflichten sichergestellt sein (Bundesverfassungsgericht, Absatz 183). Damit hat das
Bundesverfassungsgericht dem Beweisverwertungsverbot eine Fernwirkung im Sinne der nord-

amerikanischen ,fruit of the poisonous tree-doctrine“ zuerkannt.
Dem umfassenden Beweisverwertungsverbot wird der Referentenentwurf nicht gerecht.
Forderung des DStV: § 100 ¢ StPO wird um die Pflicht zur sofortigen L6schung und Vernich-

tung der Daten sowie die Dokumentation der Rechtswidrigkeit der Aufzeichnung bei einer unzu-

I&ssigen Aufzeichnung erweitert.
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Zu Artikel 4 — Anderung des Strafgesetzbuches (§ 129 Abs. 4)
Auf die obigen Ausfihrungen zur Streichung des §129 StGB aus dem Strafkatalog des

§ 100 ¢ StPO wird Bezug genommen.

Schlussbemerkung

Kriminalitat, insbesondere terroristische Kriminalitat, ist nicht hinzunehmen. Dies gilt unbestrit-
ten. Doch kénnen wir nicht nur nach dem Grad der Sicherheitsinteressen unsere Freiheit zuge-
teilt bekommen. Vielmehr muss die Freiheit als Grundregel und Kernbestand erkennbar bleiben.
Fiar die Zwecke einer wirksamen Strafverfolgung mag es nicht vermeidbar sein, in Ausnahme-
fallen auch in private Schutzbereiche mit heimlichen Ermittiungsmaflinahmen einzudringen. Das
Grundgesetz gebietet es, Voraussetzungen, Grenzen und Verfahrenssanktionen fir deren Ver-

letzung konsistent und sachgerecht, aber auch klar und nachprufbar gesetzlich zu regeln.

Angesichts der Tatsache, dass in mehr als der Halfte aller Falle, die aus Lauschangriffen ge-
wonnen Erkenntnisse nicht von Bedeutung fir das Ermittlungsverfahren waren, ist die Erforder-

lichkeit des GroRen Lauschangriffs generell zu bezweifeln.

Fur ein zweifelhaftes ,Mehr® an Sicherheit darf das Uberragende Gut der freiheitlich-
rechtstaatlichen Demokratie, manifestiert im Zeugnisverweigerungsrecht der Berufsgeheimnis-

trager und in der Vertraulichkeit ihrer Beratungsgesprache, nicht geopfert werden.
Mit freundlichen GrufRen
gez.

StB/vBP Jirgen Pinne
(Prasident)



