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Der Deutsche Journalisten-Verband dankt fur die Moglichkeit, zu der Frage der ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an den Richtervorbehalt im Kontext der Tele-
kommunikationstiberwachung eines Pressetelefons Stellung zu nehmen.

A. Einleitung

Das Amtsgericht Miinchen | ordnete die UberwachungsmaBnahme am 3. November
2022 ohne Darstellung der Abwagungsbelange an. Vor allem behandelte es den Pres-
setelefonanschluss wie jeden anderen Telefonanschluss, verkannte also die Dritt-
betroffenheit zahlreicher Journalist:innen und den intensiven Eingriff in die Presse-
freiheit. Eine Anhorung der Betroffenen wurde zurtickgestellt, um den Ermittlungs-
zweck nicht zu gefahrden.” Die MaBnahme wurde daher erst durch eine mediale Be-
richterstattung am 23. Juni 2023 publik?, sodass die (Dritt-)Betroffenen entsprechend
spat Rechtsschutz suchen konnten. Auf einen Uberpriifungsantrag des Beschwerde-
fuhrers hin schob das Amtsgericht mit Beschluss vom 14. November 2023 Grlinde
nach. Dabei erwahnte es — ein Jahr nach der urspringlichen Anordnung — erstmals
die Pressefreiheit und ihre Konkretisierung durch das relative Beweiserhebungs- und
-verwertungsverbot in 8 160a Abs. 2 StPO und offenbarte diesbezuglich aber ein
grundlegendes Fehlverstandnis ihrer Bedeutung, indem es die Presse pauschal als
Tat- bzw. Propagandamittel der Letzten Generation eingruppierte.® In zweiter Instanz
schob das Landgericht Minchen am 29. Juli 2024 ebenfalls Grinde nach und be-
schloss, dass die erste Anordnungsbegrindung insbesondere im Hinblick auf die
Pressefreiheit zwar unzulanglich war, jedoch nachgeholt werden durfte und inhalt-
lich standhielt.

Das Nachschieben von Grinden im Rahmen des Richtervorbehalts ist insbesondere
bei Eingriffen in die Pressefreiheit verfassungsrechtlich zu beanstanden, da der Rich-
tervorbehalt nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als

L Vgl. AG Miinchen, Beschluss v. 3.11.2022, S. 6.
2Vgl. S. 23 der Beschwerdeschrift.
3 Vgl. AG Miinchen, Beschluss v. 14.11.2023, S. 28.
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vorbeugende Kontrolle der MaBnahme fungiert.* Bei der Telekommunikationsiiber-
wachung handelt es sich um einen besonders intensiven Grundrechtseingriff. Sie fin-
det stets heimlich statt. Die Betroffenen werden in der Regel erst Monate oder Jahre
spater angehdrt, um den Ermittlungszweck nicht zu gefahrden. Dartber hinaus birgt
die Telekommunikationsiberwachung typischerweise das Risiko, Inhalte vertrauli-
cher Kommunikation zu erfassen. Der Richtervorbehalt stellt vor diesem Hintergrund
sicher, dass die UberwachungsmaBnahme nur bei (iberwiegendem Strafverfolgungs-
interesse nach grundlicher Einzelfallabwagung ergriffen und im Vorhinein moglichst
beschrankt wird. Erklart man das Nachschiebenvon Grinden fur zulassig, verliert der
Richtervorbehalt als Instrument der vorbeugenden Kontrolle seine Wirkung. Richter
—vor allem, wenn sie unter Zeitdruck stehen — kénnten sonst motiviert werden, Uber-
wachungsmaBnahmen in der ersten Instanz zunachst formlos durchzuwinken, weil
sie wissen, dass die fehlenden Grunde - falls sie Uberhaupt Gegenstand einer Be-
schwerde werden - durch das nachsthohere Gericht nachgeschoben werden kon-
nen. Das untergrabt das Vertrauen in den Richtervorbehalt.

Journalist:innen stehen zwangslaufig im Kontakt zu Beschuldigten. Planen sie eine
Verdachtsberichterstattung, verpflichtet die journalistische Sorgfalt, dass sie den
Betroffenen im Vorfeld die Moglichkeit zur Stellungnahme geben.® Wird das Nach-
schieben von Griinden bei der Uberwachung von Pressegesprachen fir zulédssig er-
klart, kann ein Klima der Einschlchterung (sogenannter chilling effect) entstehen,
weilJournalist:innen ihren Quellen keine Vertraulichkeit mehr zusichern konnen. Das
gefahrdet den Quellenschutz, das Vertrauensverhaltnis zwischen Journalist:innen
und Informant:innen und damit auch die Bereitschaft von Informant:innen, sich
selbst zu belasten oder Missstande aufzudecken. Infolgedessen steht die Qualitat
journalistischer Arbeit und die demokratische Kontrollfunktion der Medien auf dem
Spiel.

B. Rechtliche Bewertung der Anordnungsbegriindung

Far die rechtliche Bewertung der Anordnungsbegrundung wird zunachst auf den In-
halt der Anordnung vom 3. November 2022 eingegangen (l). Im Anschluss werden die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Anordnungsbegrindung dargestellt

().

4 Vgl. BVerfG, 103, 142 (151); 76, 83 (91); 57, 346 (355 f.).
5> Vgl. BVerfG, Beschluss v. 07.07.2020 — 1 BvR 146/17, Rn. 19.
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. Inhalt der Anordnung vom 3. November 2022

Das Amtsgericht Munchen | begrindet die erstmalige Anordnung der Telekommuni-
kationstiberwachung in seinem Beschluss vom 3. November 2022 wie folgt:

»Die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation und die Erhe-
bung der Verkehrsdaten (88 9, 12 TTDSG, 8§ 2a Abs. 1 BDBOSG) sind erforder-
lich (§ 100g Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz StPO) und unentbehrlich, da die Erfor-
schung des Sachverhalts und die Ermittlung des Aufenthaltsorts d. Besch.
auf andere Weise wesentlich erschwert oder aussichtslos ware(n) (8 100a
Abs. 1 Nr. 3 StPO). Die Vereinigung Letzte Generation verhalt sich sehr kon-
spirativ, es sollen die Strukturen erhellt werden.

Aus den genannten Grunden ergibt sich, dass die Datenerhebungim angeord-
neten Umfang hinsichtlich der Datenarten und der Zeitdauer in einem ange-
messenen Verhaltnis zur Bedeutung der Sache steht (§ 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 2
StPO).

Die Anordnung betrifft nur die Beschuldigte (8§ 100a Abs. 3 StPO). Die Beschul-
digte [...] gibt selbst den Anschluss, der auf einen [...] ohne Adressnennung
lautet, als ihren eigenen Anschluss im Impressum der Letzten Generation auf
der Homepage an.

Die Tat wiegt auch im vorliegenden Fall schwer (8§ 100a Abs. 1 Nr. 2 StPO), weil
in einer Vielzahl von Straftaten [sic] im ganzen Bundesgeiet Klimaaktivisten
unter dem Begriff ,,Last Generation“ Straftaten begehen.

Die Erhebung der Daten ist im angeordneten Umfang und fur den angeordne-
ten Zeitraum (88 101a Abs. 1S. 1, Abs. 2, 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 2 StPO) erforder-
lich, weil nur so geordnete Ermittlungen erfolgen kdnnen und die deutsch-
landweiten Aktivitdten erfasst werden kénnen.“®

Die Anordnungsbegriindung enthalt weder eine Abwagung des Strafverfolgungsinte-
resses gegen die Grundrechte der Anschlussinhaber, noch gegen die Pressefreiheit
und deren Konkretisierung in § 160a Abs. 2 StPO im Hinblick auf drittbetroffene Jour-
nalist:innen. Das Amtsgericht gibt im Wesentlichen den Tatbestand der § 100g, 100a
und 100e StPO wieder: Die Erforderlichkeit der Erhebung von Verkehrsdaten geman

6 AG Miinchen, Beschluss v. 03.11.2022, S. 6.
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§ 100g StPO begriindet es auBerdem lediglich damit, dass die Erforschung des Sach-
verhalts und die Ermittlung des Aufenthaltsorts d. Beschul. im Sinne des § 100a StPO
auf andere Weise wesentlich erschwert oder aussichtslos ware(n). Eine Definition
und Subsumtion unter diese Tatbestandsmerkmale erfolgen nicht. Auch eine Erorte-
rung milderer Mittel findet nicht statt. Zwar zitiert das Gericht 8 100e Abs. 4 S. 2 Nr. 2
StPO, jedoch nur im Zusammenhang mit der Feststellung, dass die Datenerhebung
[...]in einem angemessenen Verhaltnis zur Bedeutung der Sache steht. Das mag wo-
moglich ein Abwagungsergebnis sein, der Abwagungsvorgang wird damit aber in kei-
ner Weise abgebildet.

Der antragstellenden Generalstaatsanwaltschaft und dem Amtsgericht hatte sich
aufdrangen missen, dass die Uberwachung in erheblichem Umfang auch Journa-
list:innen betreffen wirde. Die Telekommunikationstuberwachung betraf einen aus-
drucklich als ,Kontakt zur Presse“ ausgewiesenen Anschluss. Zudem war die Letzte
Generation vor und wahrend des Uberwachungszeitraums Gegenstand intensiver
Berichterstattung.

Neben dem in Art. 10 GG verbrieften Fernmeldegeheimnis der Anschlussinhaber
musste der Ermittlungsrichter also auch die Pressefreiheit drittbetroffener Journa-
list:innen aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG und deren Konkretisierung in 8 160a Abs. 2S. 1, 1.
Hs. StPO abwagen. Letztgenannte Vorschrift bestimmt ausdricklich, dass die Stel-
lung von Journalist:innen als Berufsgeheimnistrager:innen im Rahmen der Verhalt-
nismaBigkeitsprufung besonders zu berlcksichtigen ist. Vor allem eine Auseinander-
setzung mit der Pressefreiheit und 8 160a Absatz 2 StPO im Hinblick auf drittbe-
troffene Journalist:innen fehlt in Ganze. Der Beschluss lasst daher nicht ansatzweise
ein Bewusstsein des Ermittlungsrichters daruber erkennen, dass aufgrund der kon-
kreten Betroffenheit von Pressevertreter:innen erhdhte Anforderungen an die Ver-
haltnismaBigkeitsprufung zu stellen waren und die Pressefreiheit in die Abwagung
und Begriindung hatte einflieBen mussen. Die Pressefreiheit und ihre Konkretisierung
in 8 160a Abs. 2 StPO erwahnt das Amtsgericht Munchen | erst im ebenfalls angegrif-
fenen Beschluss vom 14. November 2023 —ein Jahr nach der erstmaligen TKU-Anord-
nung.

Das Nachschieben von Grunden ist mit dem verfassungsrechtlichen MaB3stab an den
Richtervorbehalt im Kontext von heimlichen MaBnahmen, den das Bundesverfas-
sungsgericht in seinen Urteilen zum GroBen Lauschangriff und zum BKA-Gesetz auf-
gestellt hat, jedoch nicht vereinbar.
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1. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Anordnungsbegriindung

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Anordnungsbegrindung im Kon-
text der Uberwachung eines Pressetelefons ergeben sich im Wesentlichen aus dem
Urteil zum GroBen Lauschangriff (1.) und dem Urteil zum BKA-Gesetz (2.). Das Urteil
zu Journalistischen Verbindungsdaten ist auf den hiesigen Sachverhalt hingegen
nicht ibertragbar, das Nachschieben von Griinden durfte unzulassig sein (3.). Selbst
wenn man sich auf den gegenteiligen Standpunkt stellt, sind die nachgeschobenen
Grunde hier unzureichend (4.).

1. Urteil zum GroB3en Lauschangriff

In der Entscheidung zum GroBen Lauschangriff vom 3. Marz 2004 fuhrt das Bundes-
verfassungsgericht zu dem Begrindungserfordernis fur Anordnungen der Telekom-
munikationsiberwachung aus:

»,Die Staatsschutzkammer hat durch die Begrindung der Anordnung dafur
Sorge zu tragen, dass die Interessen der Betroffenen gewahrt werden, da es
diesen auf Grund der Heimlichkeit verwehrt ist, praventiv Einwande gegen die
Anordnung zu erheben. Da die Kammer eine angemessene Begrenzung der
MaBnahme sicherzustellen hat und die Betroffenen in die Lage versetzen soll,
von ihren Moglichkeiten des nachtraglichen Rechtsschutzes Gebrauch zu
machen (vgl. BVerfGE 103, 142 [151 f.]), muss die Begrindung sich auf samt-
liche materiellen und prozessualen Voraussetzungen beziehen. Aus ihr muss
sich die konkrete Verdachtslage ergeben, und es muss erkennbar werden,
dass eine Abwagung auf Grund der im Einzelfall relevanten Umstande
stattgefunden hat. Wegen der ultima ratio-Klausel sind auch die Umstande
anzugeben, die belegen, dass der Subsidiaritatsgrundsatz beachtet worden
ist.“”

Fur die Erkennbarkeit, dass eine Abwagung stattgefunden hat, reicht folglich nicht,
dass das Abwagungsergebnis in der Begrindung festgehalten ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht macht in der oben zitieren Passage deutlich, dass die ,,im Einzelfall re-
levanten Umstande“, d. h. alle maBgeblichen Abwagungsbelange, in der Begrindung
stehen mussen. Eine angemessene Begrenzung der MaBnahme kann denklogisch
nur im Vorhinein des Vollzugs erzielt werden. Daher mussen alle relevanten

7 BVerfGE 109, 279 (359 f.).
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Umstande bereits im Zeitpunkt der ersten Anordnung angegeben sein. Ebendies ist
in der TKU-Anordnung vom 3. November 2022 nicht der Fall.

Diese Rechtsprechung lasst sich auf die Uberwachung eines Pressetelefons (ibertra-
gen, weil die Uberwachung das Vertrauensverhaltnis zwischen Journalist:innen und
Informant:innen verletzt, das ahnlich schutzwurdig ist wie Vertrauensverhaltnisse in
Kernbereichsnahe.

Laut Bundesverfassungsgericht verstdBt die Wohnraumuberwachung gegen die
Menschenwdurde aus Art. 1 GG, wenn sie den Kernbereich privater Lebensgestaltung
nicht respektiert.® Unter den Kernbereichsschutz fallt nach Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts die Moglichkeit, innere Vorgange wie Empfindungen und Ge-
fiihle sowie Uberlegungen, Ansichten und Erlebnisse héchstpersénlicher Art zum
Ausdruck zu bringen, und zwar ohne Angst, dass staatliche Stellen dies Uberwa-
chen.® Das Bundesverfassungsgericht unterstreicht, dass auch die vertrauliche Kom-
munikation einen Freiraum von staatlicher Uberwachung benétigt, jedenfalls dort,
wo die Rechtsordnung um der hochstpersonlichen Lebensgestaltung willen einen
besonderen Schutz einraumt und die Birger auf diesen Schutz vertrauen.™

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG wiederum hat zwei Schutzdimensionen: Einerseits gewahr-
leistet er Freiheitsrechte fur im Bereich von Presse und Rundfunk tatigen Personen
und Organisationen. Andererseits schutzt er in seiner objektiv-rechtlichen Bedeu-
tung auch die institutionelle Eigenstandigkeit der Presse und des Rundfunks. Die Ge-
wahrleistungsbereiche der Presse- und Rundfunkfreiheit umfassen dementspre-
chend all jene Voraussetzungen und Hilfstatigkeiten, ohne welche die Medien ihre
Funktion nicht in angemessener Weise erflllen kdnnen. Dazu gehdren namentlich
die Geheimhaltung der Informationsquellen und das Vertrauensverhaltnis zwischen
Presse bzw. Rundfunk und Informant:innen. Dieser Schutz ist unentbehrlich, weil die
Presse die Mitteilungen privater Informant:innen bendtigt, der Informationsfluss aber
nur dann gewahrleistet ist, wenn sich die Informant:innen auf die Wahrung des Re-
daktionsgeheimnisses verlassen kdonnen.

Im Rahmen telefonischer Presseanfragen sind Journalist:innen auBerdem darauf an-
gewiesen, auch Vertraulichkeit zusichern zu koénnen. Durch die etwaige

8 \igl. BVerfGE 109, 279 (314).
% Vgl. BVerfGE 109, 279 (313).
10 \ig|. BVerfGE 109, 279 (314).
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Aufzeichnung vertraulicher Presseanfragen wird den Journalist:innen diese Méglich-
keit jedoch faktisch genommen. Sie kdnnen so nicht garantieren, dass ihre Quellen
geheim bleiben und ausreichend geschutzt sind. Auch die vertrauliche Pressekom-
munikation benotigt im Lichte der Pressefreiheit und des journalistischen Quellen-
schutzes einen Freiraum von staatlicher Uberwachung. Sie ist insofern vergleichbar
schutzbedurftig wie der Kernbereich privater Lebensgestaltung, insbesondere, wenn
die Pressefreiheit in einer Vielzahl von Fallen betroffen ist.

Die Polizei hat die telefonische Kommunikation zwischen Journalist:innen und der
Pressestelle einer Organisation uberwacht. Das betrifft Gesprache, die fur die Re-
cherche und Berichterstattung einer Vielzahl von Journalist:innen relevant sind. Der
Bayrische Journalisten-Verband hat ermittelt, dass 171 Journalist:innen betroffen
waren." Darliber hinaus gehort die Pressestelle zu einer Organisation, deren Mitglie-
der durch politische Aktionen aufgefallen sind, die strafrechtlich relevant sein kén-
nen und die damals im Fokus der Offentlichkeit standen. Die Anrufer werden also re-
gelmaBig Fragen zu einem Thema mit hohem Informationswert stellen, die Auf-
schluss Uber den Recherchestand einer Vielzahl von Medien geben, der so von der
Polizei erfasst wird. Wenn die Polizei ein Pressetelefon in dieser Weise uberwachen
darf, kann medientbergreifend die gesamte Recherche zu einer mutmaBlich krimi-
nellen Organisation von staatlichen Stellen eingesehen werden, da Journalist:innen
den Kontakt zur Pressestelle der Organisation regelmaBig flr die Bestatigung von In-
formationen benotigen.

In all diesen Fallen wird mithin das Vertrauensverhaltnis zwischen Journalist:innen
und Informant:innen verletzt, das ahnlich schutzwdirdig ist wie Vertrauensverhalt-
nisse in Kernbereichsnahe. Daher sollten die Grundsatze zum Richtervorbehalt aus
der Entscheidung ,,GroBer Lauschangriff" GUbertragen werden.

2. Urteil zum BKA-Gesetz

Selbst wenn man das Gegenteil annimmt und die Ubertragbarkeit der oben zitierten
Rechtsprechung ablehnt, hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zum

11 hitps://www.bjv.de/pressemitteilungen/detail/pressetelefon-abgehoert-bjv-reicht-verfassungs-
beschwerde-ein/ - vgl. Maria Goblirsch, ”Polizei nahm 171 Journalist*innen in ‘Ohrenschein’” in:
BJV-Report 03/2024, S. 12.
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BKA-Gesetz vom 20. April 20162 klargestellt, dass sdmtliche TKU-MaBnahmen stren-
gen Begriundungserfordernissen unterliegen.

Im Urteil zum BKA-Gesetz prazisiert das Bundesverfassungsgericht, dass die Tele-
kommunikationstiberwachung ein schwerer Eingriff ist, der eine besondere Kernbe-
reichsnahe aufweist, ihrem Gesamtcharakter nach aber nicht in gleicher Weise
durch ein Eindringen in die Privatsphéare gepragt ist wie die Wohnraumuberwachung
oder die Online-Durchsuchung.' In diesem Verfahren ging es wohlgemerkt nicht um
vertrauliche Pressekommunikation, sondern lediglich um Telekommunikationsuber-
wachungsmaBnahmen im Allgemeinen.

Selbst wenn man eine Kernbereichsvergleichbarkeit bei der Uberwachung eines
Pressetelefons verneint, ergibt sich aus dem BKAG-Urteil, dass es verfassungsrecht-
lich geboten ist, fur die Anordnung der Telekommunikationstuberwachung eine ge-
naue Beschreibung der Griinde zu verlangen —unabhéngig davon, ob der Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung betroffen ist oder nicht. Das Gericht leitet
die Begrindungspflicht unmittelbar aus dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ab und
fahrt aus:

,Ubergreifende Anforderungen ergeben sich aus dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht. Die hier ganz Gberwiegend
in Rede stehenden eingriffsintensiven Uberwachungs- und ErmittlungsmaB-
nahmen, bei denen damit zu rechnen ist, dass sie auch hochstprivate Infor-
mationen erfassen, und gegenuber den Betroffenen heimlich durchgefihrt
werden, bedurfen grundsatzlich einer vorherigen Kontrolle durch eine unab-
hangige Stelle, etwa in Form einer richterlichen Anordnung (vgl. dazu auch
EGMR, Klass u.a. v. Deutschland, Urteilvom 6. September 1978, Nr. 5029/71,
§ 56; EGMR [GK] Zakharov v. Russland, Urteil vom 4. Dezember 2015, Nr.
47143/06, 88 258, 275; EGMR, Szabo und Vissy v. Ungarn, Urteil vom 12. Ja-
nuar 2016, Nr. 37138/14, § 77). Dies gilt fir MaBnahmen der Wohnraumuber-
wachung bereits gemaB Art. 13 Abs. 3 und 4 GG (vgl. hierzu BVerfGE 109, 279
[357 ff.] und folgt im Ubrigen unmittelbar aus dem VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz (vgl. BVerfGE 120, 274 [331 ff.]; 125, 260 [337 ff.]).

12 BVerfGE 141, 220.
13 yigl. BVerfGE 141, 220 (312).
14 vgl. BVerfGE 141, 220 (312).
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Der Gesetzgeber hat das Gebot vorbeugender unabhangiger Kontrolle in spe-
zifischer und normenklarer Form mit strengen Anforderungen an den Inhalt
und die Begrindung der gerichtlichen Anordnung zu verbinden.“™

Auf die besonderen Anforderungen an den Schutz des Kernbereichs privater Lebens-
gestaltung geht das Gericht erst im Folgenden ein.'® Die Anforderungen an den Inhalt
und die Begrundung der gerichtlichen Anordnung gelten also flr jede heimliche Tele-
kommunikationsmaBnahme —ungeachtet dessen, ob sie in gleicher Weise den Kern-
bereich betreffen.

Mit der Einfihrung des 8 100e Abs. 4 StPO reagierte der Gesetzgeber unmittelbar auf
die im BKAG-Urteil niedergelegte Normierungspflicht. 8 100e Abs. 4 StPO verlangt,
dass die Begriindung von TKU-Anordnungen nach § 100a StPO die Voraussetzungen
und wesentlichen Abwagungspunkte darlegt. Dazu gehoren insbesondere die ver-
dachtsbegriindenden Tatsachen (S. 2 Nr. 1) und die wesentlichen Uberlegungen zur
Erforderlichkeit und VerhaltnismaBigkeit der MaBnahme (S. 2 Nr. 2).

Die Pflicht, im Zeitpunkt der ersten Anordnung der Uberwachung eines Pressetele-
fons die Abwagungsbelange in der Begrindung genau abzubilden, ergibt sich mithin
aus zwei Umstanden: Die MaBnahme spielt sich in einem Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Presse und Informant:in ab, das dem Redaktionsgeheimnis unterliegt und da-
mit eine kernbereichsvergleichbare Wirkung entfaltet. Selbst wenn man die Kernbe-
reichsvergleichbarkeit des Vertrauensverhaltnisses zwischen Presse und Infor-
mant:in verneint, ergibt sich aus dem BKAG-Urteil, dass bei heimlichen Uberwa-
chungsmaBnahmen besonders strenge Anforderungen an den Inhalt und die Begriin-
dung der Anordnung zu stellen sind. Der Gesetzgeber ist diesem Anspruch mit § 100e
Abs. 4 StPO gefolgt. Dessen Missachtung zieht einen VerstoB gegen den Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz mit sich.

Das Landgericht MUnchen erkennt in seinem Beschluss vom 29. Juli 2024, dass die
Begrindung des Amtsgerichts vom 3. November 2022 im Hinblick auf § 100e Abs. 4
StPO unzureichend war, nimmt aber an, dass das Nachschieben von Grinden hier —
wie im Kontext von Durchsuchungen —zuléssig sei.” Dahingehend hat auch das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Urteil zu Journalistischen Verbindungsdaten

15 BVerfGE 141, 220 (275).
16 \ig|. BVerfGE 141, 220 (275). Rn. 119.
7 vgl. LG Miinchen, Beschluss v. 29.07.2024 - ER VII Gs 13234/23,S. 17 .
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entschieden. Jedoch ist dieses Urteil nicht auf den vorliegenden Sachverhalt Uber-
tragbar, da es hier nicht nur um die Erhebung von Verbindungsdaten, sondern die in-
haltliche Aufzeichnung und Speicherung von vertraulicher Pressekommunikation
geht.

3. Keine Ubertragbarkeit des Urteils “Journalistische Verbindungsdaten”

Mit dem Urteil ,Journalistische Verbindungsdaten“'® hat das Bundesverfassungsge-
richt seine Rechtsprechung zum Richtervorbehalt bei Wohnungsdurchsuchungen
zunachst auf die heimliche Telekommunikationstiberwachung ubertragen. Im Aus-
gangspunkt bekraftigt das Urteil die Bedeutung des Richtervorbehalts:

»Der Vorbehalt richterlicher Entscheidung zielt auf eine vorbeugende Kon-
trolle der MaBnahme durch eine unabhangige und neutrale Instanz. Richter
konnen auf Grund ihrer personlichen und sachlichen Unabhangigkeit und ih-
rer ausschlieBlichen Bindung an das Gesetz die Rechte des Betroffenen im
Einzelfall am besten und sichersten wahren (vgl. BVerfGE 103, 142 [151] m.
w. N). Das gilt auch mit Blick auf die durch den VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz gebotene Abwagung der sich bei Eingriffen in das Fernmeldegeheimnis
gegenuberstehenden Rechtspositionen.

Die Abwagung hangt entscheidend von den konkreten Umstanden des Einzel-
falls ab. Es ist die Aufgabe und Pflicht des Ermittlungsrichters, sich eigenver-
antwortlich ein Urteil zu bilden und nicht etwa die Antrage der Staatsanwalt-
schaft auf Ubermittlung der Verbindungsdaten nach einer nur pauschalen
Uberpriifung einfach gegenzuzeichnen. Zur richterlichen Einzelentscheidung
gehdren eine sorgfaltige Uberpriifung der Eingriffsvoraussetzungen und eine
umfassende Abwagung zur Feststellung der Angemessenheit des Eingriffs im
konkreten Fall. Schematisch vorgenommene Anordnungen vertragen sich mit
dieser Aufgabe nicht.“™®

Das Bundesverfassungsgericht stellt den Grundsatz auf, dass der Richtervorbehalt,
obgleich nur fur Wohnungsdurchsuchungen ausdrucklich normiert, auch bei Eingrif-
fen in das Fernmeldegeheimnis geboten ist, um die Betroffenenrechte bestmaglich
zu sichern. Das oben zitierte Urteil zum BKA-Gesetz bestatigt diesen Grundsatz und
entwickelt ihn fort, indem es die vorherige Kontrolle mittels Richtervorbehalts fur

18 BVerfGE 107, 299.
19 BVerfGE 107, 299 (325).
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heimliche Uberwachungs- und ErmittlungsmaBnahmen unmittelbar aus dem Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz herleitet.?

Allerdings erklart das Bundesverfassungsgericht in ,Journalistische Verbindungsda-
ten®“ weiterhin, dass auch das Nachschieben von Grinden im Kontext von Woh-
nungsdurchsuchungen wie TKU-Anordnungen zuldssig sei.?’ Das Urteil ist damit in
sich widerspruchlich. Indem es seine Rechtsprechung zum Nachschieben von Grun-
den auf TKU-Anordnungen Ubertragt, beriicksichtigte das Bundesverfassungsgericht
den Unterschied zwischen offener und heimlicher MaBnahme nicht: Die Wohnungs-
durchsuchung ist eine offene MaBnahme; spatestens mitdem Erscheinen der Ermitt-
lungsbehorden erlangen die Betroffenen Kenntnis vom Eingriff. Die heimliche Tele-
kommunikationsuberwachung verlauft dagegen verdeckt. Die Betroffenen erfahren
von der MaBnahme in der Regel erst nach deren Beendigung, da eine Anhoérung wah-
rend des Vollzugs den Ermittlungszweck gefahrden konnte. Rechtsschutz gegen die
Telekommunikationstiberwachung kann daher erst zu einem Zeitpunkt ersucht wer-
den, in dem der Grundrechtseingriff bereits vollstandig und irreversibel stattgefun-
den hat. Hinzu kommt, dass die Telekommunikationsiberwachung typischerweise
Uber einen deutlich langeren Zeitraum — oft GUber Monate oder Jahre hinweg — durch-
gefuhrt wird, wahrend die Wohnungsdurchsuchung lediglich eine Momentaufnahme
erfasst. DarUber hinaus bleiben die erhobenen Daten moglicherweise fur unbe-
stimmte Zeit Uber die Dauer der MaBnahme hinaus auf den Datentragern der Ermitt-
lungsbehorden gespeichert und abrufbar. In Anbetracht dessen ist die Telekommu-
nikationstberwachung der intensivere Eingriff.

Auch im Rahmen der Erforderlichkeit sind die genannten Unterschiede im Hinblick
auf Rechtsschutz und Dauer zu berlUcksichtigen: Wahrend die Wohnungsdurchsu-
chung entweder stattfindet oder nicht, stehen bei Telekommunikationsiberwachung
in der Regel mehr Moglichkeiten zur Verfligung, um die MaBnahme vor oder wahrend
des Vollzugs zu beschranken. Insbesondere lag hier auf der Hand, andere Telefonan-
schlusse als das Pressetelefon zu uberwachen. Auch ein Abbruch der Aufzeichnung
von Gesprachen mit der Presse oder zumindest deren sofortige Loschung waren in
Betracht gekommen. Selbst wenn sich der Richter fur die Anordnung einer Telekom-
munikationsuberwachung entscheidet, stehen ihm mehr Instrumente zur Verfagung,
um vorab einen verhaltnismaBigen Vollzug sicherzustellen. Seine Funktion als

20 \ig|. BVerfGE 141, 220 (275).
21 yjg|. BVerfGE 107, 299 (326).
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praventives Kontrollorgan gewinnt damit im Rahmen von TKU-Anordnungen zusétz-
lich an Bedeutung.

Wenn das Bundesverfassungsgerichtim Urteilzum GroBen Lauschangriff betont, aus
der Begrindung musse erkennbar werden, dass eine Abwagung auf Grund der im
Einzelfall relevanten Umstéande stattgefunden habe, dann bedeutet das, dass die
Umstande des Einzelfalls bereits in der erstmaligen Anordnung beschrieben sein
mussen. Zu einem spateren Zeitpunkt ist weder eine Begrenzung der MaBBnahme
maoglich, noch ist fur die Betroffenen im Hinblick auf die Geltendmachung nachtrag-
lichen Rechtsschutzes nachvollziehbar, ob eine entsprechende Abwagung im Anord-
nungszeitpunkt tatsdchlich vorgenommen worden ist oder nicht.

Gerade weil die Telekommunikationsuberwachung verdeckt und in aller Regel Uber
einen erheblich langeren Zeitraum lauft, mussen die Anforderungen an die richterli-
che Kontrolle hier strenger sein. Die MaBnahme kann daher nicht in gleicher Weise
behandelt werden wie eine offen stattfindende und zeitlich eng umgrenzte Woh-
nungsdurchsuchung. Andernfalls konnte eine maoglicherweise unverhaltnismaBige
MaBnahme uber lange Zeitrdume intensiv in die Grundrechte der Betroffenen eingrei-
fen, ohne dass diese davon wissten und sich dagegen zur Wehr setzen konnten. Ein
Richter muss die MaBnahme daher — entsprechend seiner verfassungsrechtlichen
Schutzfunktion als vorbeugende Kontrollinstanz — bereits im Zeitpunkt der erstmali-
gen Anordnung umfassend begrunden. Die Nachschiebbarkeit von Griinden im Rah-
men von heimlichen MaBnahmen wiurde die Funktion des Richtervorbehalts hinge-
gen vollstadndig aushohlen.

Unabhangig davon war der Sachverhalt im Verfahren zu Journalistischen Verbin-
dungsdaten anders gelagert als im vorliegenden Verfahren. Hier wurden nicht nur
Verbindungsdaten erhoben, sondern ganze Telefongesprache aufgezeichnet. Uber
den reinen Identitdtsschutz journalistischer Quellen hinaus besteht zwischen Jour-
nalist:innen und ihren Informant:innen jedoch ein verfassungsrechtlich geschutztes
Vertrauensverhaltnis (vgl. Il. 1). Auch vor diesem Hintergrund mussen flr die Auf-
zeichnung des Inhalts journalistischer Gesprache strengere Anforderungen gelten
als fur die Erhebung reiner Verbindungsdaten.

4. Unzureichende nachgeschobene Begriindung

Selbst wenn man sich auf den Standpunkt stellt, dass relevante Abwagungsbelange
auch bei der Anordnung heimlicher UberwachungsmaBnahmen nachgeschoben
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werden kdnnen, sind die nachgeschobenen Griinde des Amtsgerichts Munchen | in
der Beschwerde vom 14. November 2023 und des Landgerichts Minchen vom 29. Juli
2024 unzureichend, da sie die Bedeutung der Pressefreiheit verkennen und in Teilen
sogar in das Gegenteil verkehren. Der Deutsche Journalisten-Verband schlieBt sich
in diesem Punkt den Ausflihrungen in der Beschwerdeschrift an.?

Insbesondere sollte Ausgangspunkt der Abwagung bei Drittbetroffenheit von Presse-
angehorigen nicht die Beschreibung des Strafverfolgungsinteresses sein, wie bei-
spielsweise auf Seite 25 des Beschlusses des Amtsgerichtes vom 14. November
2023 angefuhrt, sondern die Bedeutung der Pressefreiheit.

C. Zusammenfassung

Der Richtervorbehalt fungiert als vorbeugende Kontrolle. Bei schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen soll er sicherstellen, dass der Richter eine umfassende Abwa-
gungim konkreten Einzelfall vorgenommen und die MaBnahme nach Moglichkeit be-
schrankt hat. Eine Begrindung der Beschlussanordnung dokumentiert diese Abwa-
gung. In der Begrindung ist daher nicht nur das Abwagungsergebnis festzuhalten,
sondern alle fur den Einzelfall relevanten Umstande. Nur so ist fur die Betroffenen
der MaBnahme nachvollziehbar, ob eine ausreichende Abwagung tatsachlich statt-
gefunden hat. Relevant ist das aus Betroffenensicht vor allem im Rahmen der Gel-
tendmachung von Rechtsschutzmoglichkeiten.

Die verfahrensgegenstandliche Uberwachung des Pressetelefons istin zweierlei Hin-
sichtein besonders schwerwiegender Eingriff: Zum einen handelt es sich-anders als
die Wohnungsdurchsuchung —um eine heimliche MaBhahme. Als solche birgt sie das
Risiko, dass Betroffene aufgrund ihrer fehlenden Kenntnis der Uberwachung Héchst-
privates preisgeben. Zudem kénnen Rechtsschutzmoglichkeiten in der Regel erst
nach ihrer Beendigung, Monate oder gar Jahre spater, geltend gemacht werden.
Zum anderen bezog sich die MaBnahme auf ein Pressetelefon. Von der Uberwachung
betroffen war damit eine Vielzahl von Journalist:innen.

Trotzdem behandelte das Amtsgericht Mlunchen das Telefon zunachst wie jedes an-
dere. Die nachsthdéheren Instanzen haben die Pressefreiheit zwar angefuhrt, die Be-
deutung des journalistischen Quellenschutzes und des Vertrauensverhaltnisses zwi-
schen Journalist:innen und Informant:innen jedoch verkannt.

22 \gl. S. 120 ff. der Beschwerdeschrift.
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Ein Nachschieben von Griinden ist bei heimlichen UberwachungsmaBnahmen ver-
fassungsrechtlich nicht zuldssig. Die Begrindung in der erstinstanzlichen Anordnung
muss erkennen lassen, dass eine Abwagung auf Grund der im Einzelfall relevanten
Umstédnde stattgefunden hat. Ware das Nachschieben von Grinden zuléssig, wirde
die praventive Kontrollfunktion des Richtervorbehalts ausgehohlt.

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Richtervorbehalt im Kontext der
Uberwachung eines Pressetelefons gebieten daher, dass der Richter bereits im Zeit-
punkt der ersten Anordnung eine umfassende Abwagung vornimmt und in der Be-
grundung beschreibt. Dabei sind die Bedeutung der Pressefreiheit in Gestalt des
Quellenschutzes und des Vertrauensverhaltnisses zwischen Journalist:innen und In-
formant:innen sowie ihre strafprozessuale Konkretisierung in § 160 Abs. 2 StPO be-
sonders zu berlcksichtigen.

Nur der Vollstandigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass Gerichte nach Inkraft-
treten des European Media Freedom Acts (EMFA) auch die europarechtlichen Anfor-
derungen des Art. 4 Abs. 3 lit. b) EMFA im Rahmen von UberwachungsmaBnahmen
gegenuber Journalist:innen beachten mussen.

Louisa Zemmit Christoph Brill Hanna Mollers
Wissenschaftliche Mitarbei- Referent im DJV-Justiziariat DJV-Justiziarin und
terin im DJV-Justiziariat stellv. Geschaftsfih-
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