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Priventivhaft fiir terrorismusverdiachtige ,,Gefihrder*: eine Option fiir Deutsch-

land?*

Von Prof. Dr. Susanne C. Walther, LL.M., Kdln

Eternal Vigilance Is The Price of Liberty (Thomas Jefferson)'

L. Einfiihrung

Die Angst vor islamistischen terroristischen Anschlidgen auch
in Deutschland hat Rechtsentwicklungen in Gang gesetzt, die
moglicherweise zu grundlegenden Verdnderungen im System
des Rechts- und Verfassungsstaates fithren. So wird bei-
spielsweise in Erwidgung gezogen, Instrumentarien in einem
neuen Rechtsgebiet (,,zwischen Friedensrecht und Kriegs-
recht®) zu schaffenz, offenbar mit dem Ziel, fiir den Rechts-
schutz gegen Eingriffsmanahmen abgesenkte Sonderregeln
zu entwickeln. In diesem Kontext wird auch erwogen, even-
tuell eine spezielle ,,Vorbeuge- oder Sicherungshaft* gegen-
iiber Terrorismusverdichtigen einzufiihren’. Auch im Aus-
land gab es Bestrebungen, eine solche Pridventivhaft einzu-
fithren; neben England4 sind vor allem die USA zu nennen.
Ich will im Folgenden zunéchst etwas niher auf die Situa-
tion in den USA eingehen (II.). AnschlieBend zeige ich auf,
inwieweit bereits das geltende deutsche Recht es erlaubt,
Personen in ,Priaventivhaft zu nehmen (III.). SchlieBlich
wird die Frage gestellt, wie die vorhandenen Gesetze, die
Priventivhaft ermoglichen, im Licht von Art. 5 EMRK er-

* Der Beitrag entstand teilweise wihrend eines Forschungs-
aufenthaltes an der Boston College Law School in Newton,
Massachusetts, USA. Fiir die grofziigige finanzielle Forde-
rung danke ich der Fritz-Thyssen-Stiftung, Koln. Meinen
Mitarbeitern Sebastian Wollschldger und Sebastian Kiefjling
danke ich fiir tatkriftige Unterstiitzung bei Recherchen.

! Verfasser der amerikanischen Unabhiingigkeitserklirung
von 1776; dritter Prisident der Vereinigten Staaten (1801-
1809).

2 Dazu Der Spiegel Nr. 28/2007, S. 18 (,,Dritte Spur®).

> Dazu Bundesinnenminister Dr. Wolfgang Schiiuble im
Sommer 2007, verdffentlicht in: Der Spiegel Nr. 28/2007,
S. 31. Die Idee ist freilich nicht neu, vgl. das Interview mit
dem damaligen Bundesinnenminister Otfo Schily in: Sid-
deutsche Zeitung v. 3.8.2005, sowie den Gastkommentar von
Venohr in: AnwBI. 2004, 347.

* Nach dem 11. September 2001 verabschiedete das britische
Unterhaus ein Anti-Terror-Gesetz, das vorsah, ausldndische
Terrorismusverddchtige unter Aussetzung von Art. 5 Abs. 1
f) der Europdischen Menschenrechtskonvention auf unbe-
stimmte Zeit und ohne strafrechtliche Beschuldigung zu
inhaftieren, sofern sie nicht bereit sein sollten, Grofbritan-
nien freiwillig zu verlassen. Im Dezember 2004 verwarf das
House of Lords die Maflnahme als konventionswidrig, House
of Lords, A (FC) and others (FC) v. Secretary of State for the
Home Dept., 16. Dez. 2004, (2004) UKHL 56. Anfang No-
vember 2005 scheiterte der Versuch der britischen Regie-
rung, ein Anti-Terror-Gesetz zu verabschieden, das es erlaubt
hitte, Terrorverdiachtige bis zu 90 Tagen ohne Anklage in
Polizeigewahrsam zu nehmen, bei einer Abstimmung im
Unterhaus, FAZ v. 10.11.2005, S. 1.

scheinen (IV.) und ob es mit der EMRK vereinbar wire,
kiinftig ein neues, an den Begriff des ,,Gefdhrders* ankniip-
fendes Konzept von Priventivhaft zu entwickeln (V.).

II. ,,Preventive detention‘‘ nach dem 11. September: Bei-
spiel USA

Nach den Terroranschldgen vom 11. September 2001 machte
das amerikanische Justizministerium in groBziigiger Weise
von dem Instrument der ,,Priaventivhaft™ (preventive detenti-
on) Gebrauch. Die Kampagne wurde mit der Notwendigkeit
begriindet, weitere Terrorakte zu Verhindern,5 und zielte auf
Ausldnder arabischer Herkunft, die verdédchtigt wurden, in
irgendeiner Weise mit ,terroristischer Aktivitdt™“ in Verbin-
dung zu stehen, insbesondere, einer terroristischen Organisa-
tion vorsitzlich oder fahrlissig ,.erhebliche Unterstiitzung* zu
gewihren.® Strafprozessuale Befugnisse spielten nur eine
untergeordnete Rolle’; vielmehr bediente man sich neben der
im Bundesstrafrecht verankerten Befugnis, ,,wichtige Zeu-
gen“ in Gewahrsam zu nehmen®, hauptsichlich des Verwal-
tungsrechts. Zu den wichtigsten Instrumenten im Kampf
gegen Kriminalitit allgemein, speziell aber im Kampf gegen
den Terrorismus, gehoren in den USA seit langem die Ein-
wanderungsgesetze.” Die Abschiebung (deportation) ist heute
eine quasi automatische Konsequenz einer strafrechtlichen
Verurteilung.' Doch braucht es zu einem Strafverfahren gar
nicht zu kommen. Denn es steht im kaum kontrollierbaren
Ermessen des Justizministeriums, Auslidnder, die verdichtig
sind, sich einer Verletzung von Einwanderungsbestimmun-
gen schuldig gemacht und daher ihr Aufenthaltsrecht ver-
wirkt zu haben, bis zur Entscheidung tiber eine Abschiebung

3 Instruktiv Cole, 38 Harv. C.R.-C.L. L. Rev. 1 (2003); Lobel,
25 T. Jefferson L. Rev. 389 (2003), 391.

®8 U.S.C. § 1182 (a) (3) (B) (iv) (VI); 18 U.S.C. § 2339B.

’ Die Moglichkeit, Untersuchungshaft anzuordnen, unterliegt
im amerikanischen Recht traditionell engen verfassungsrecht-
lichen Kautelen; dazu LaFave/lIsrael/King, Criminal Procedu-
re, 2. Aufl. 1999, § 12.3.

¥ 18 U.S.C. § 3144. Die Regierungsorgane stellten sich dabei
auf den Standpunkt, dass die Einberufung einer Anklagejury
(grand jury) die Voraussetzung eines laufenden Strafverfah-
rens bereits erfiillt. Bestdtigend United States v. Awadallah,
349 F.3d 42 (2nd Cir. 2003); kritisch Abrams, Anti-Terrorism
and Criminal Enforcement, 2. Aufl. 2005, S. 74 f., 85 ff;
Lobel, 25 T. Jefferson L. Rev. 389 (2003), 394.

° In den verwaltungsrechtlichen Abschiebeverfahren gelten
nur rudimentire rechtsstaatliche Grundsitze, nicht die stren-
geren Grundrechtsgewihrleistungen, die im Strafverfahren zu
beachten sind. Sehr kritisch dazu Kanstroom, 113 Harvard L.
Rev. 1890 (2000); ders., 29 N. Carolina J. Int’l L. and Com-
mercial Reg. 639 (2004), 650.

' Dazu Kanstroom, 113 Harvard L. Rev. 1890 (2000).
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Priventivhaft fiir terrorismusverdéchtige ,,Gefdhrder*: eine Option fiir Deutschland?

in Vorbereitungshaft zu nehmen."" Wihrend in solchen Fil-
len wihrend des Rechtsschutzverfahrens normalerweise eine
Freilassung auf Kaution moglich ist, wurde diese Regel nach
den Anschligen vom 11. September durch Exekutivverord-
nung auBer Kraft gesetzt.'” Da die Bestimmungen der Ein-
wanderungsgesetze dullerst flexibel sind und praktisch jeder-
zeit ein Grund gefunden werden kann, der fiir die Einleitung
eines Deportationsverfahrens ausreicht”, war dieses Instru-
ment die erste Wahl, um Ausldnder, die fiir die Regierung
,,von Interesse* waren, in Gewahrsam zu nehmen."

Im Vergleich zu diesen auslidnderrechtlichen Instrumenta-
rien nimmt sich die mit dem USA PATRIOT Act vom 26.
Oktober 2001" neu eingefiihrte Spezialbestimmung mit dem
Titel ,,Obligatorische Freiheitsentziehung von Terrorismus-
verdichtigen fast als rechtsstaatlich aus. Die Bestimmung
sieht vor, dass Ausldnder, die vom Justizministerium als
»TLerrorismusverdédchtige* oder sonst als Gefahr fiir die natio-
nale Sicherheit eingestuft werden, bis zur Kldrung ihres Auf-
enthaltsstatus in Haft zu nehmen sind.'® Der Begriff des ,,Ter-
rorismusverdédchtigen® ist weit gefasst. Neben einer bereits
begangenen Terrorismustat einschlieflich der Beteiligung,
der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung oder
der Teilnahme an einem Trainingslager einer Terrororganisa-
tion geniigen ,,verniinftige Griinde fiir die Annahme*, dass
sich der Betroffene ,,wahrscheinlich® an ,terroristischen
Aktivititen“ beteiligen wird."” Innerhalb von sieben Tagen
muss entweder ein Abschiebeverfahren eingeleitet oder es
muss dem Betroffenen gegeniiber ein formlicher Anklage-
vorwurf gemacht und bei Gericht eingereicht werden (char-
ge), andernfalls ist er freizulassen.'® Wird eine Anklage ein-
gereicht, so kann die Freiheitsentziehung aufrecht erhalten
werden. Wird die Abschiebung angeordnet, so ist im Voll-
zugsverfahren eine (weitere) Freiheitsentziehung von bis zu

1 Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004), 1777. Deportationsver-
fahren gegen Einreisende konnen sogar geheim gefiihrt wer-
den. Das Justizministerium kann die umgehende Abschie-
bung eines einreisenden Auslidnders anordnen, ohne dass es
einer Anhorung des Betroffenen bedarf, sofern es aufgrund
»vertraulicher Information® davon iliberzeugt ist, dass die
betreffende Person eine Gefahr fiir die nationale Sicherheit
darstellt und die Bekanntgabe der relevanten Unterlagen die
offentliche Sicherheit gefihrden wiirde; Note, 118 Harv. L.
Rev. 1962 (2005).

12 Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004), 1777; Lobel, 25 T. Jeffer-
son L. Rev. 389 (2003), 393.

13 Siehe Kanstroom, 29 N. Carolina J. Int’l L. and Commer-
cial Reg. 639 (2004), 642: ,,Almost any non-citizen can be
deported at almost anytime if an immigration agent wants to
look closely enough at his or her case.*

' Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004), 1777.

' Das Akronym steht fiir: Uniting and Strengthening Amer-
ica by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and
Obstruct Terrorism (USA PATRIOT), Act of 2001, P.L. 107-
56, 115 Stat. 272 (2001).

'8 U.S.C. § 12264, abgedruckt bei Abrams (Fn. 8), S. 96 f.
78 U.S.C. § 1226a (a) (3) (B).

88 1U.S.C. § 1226a (a) (5).

90 Tagen moglich'®; doch kann diese Abschiebehaft bei Per-
sonen, die als gefihrlich eingestuft werden, mehrfach um
jeweils sechs Monate verlingert werden.”® Selbst wenn Ab-
schiebungshinderungsgriinde vorliegen bzw. gerichtlich fest-
gestellt worden sind kommt eine Freilassung nur in Betracht,
nachdem das Justizministerium die Gefahrlichkeitseinstufung
aufgehoben hat.®' In jedem Fall muss eine Freiheitsentzie-
hung auf Grund dieses Gesetzes alle sechs Monate vom Jus-
tizministerium iiberpriift werden; die Freilassung kann mit
Bedingungen versehen werden, die im Ermessen des Ministe-
riums liegen.”” Im Ubrigen ist jederzeit gerichtlicher Rechts-
schutz (nur) im Wege der Grundrechtsbeschwerde zu den
Bundesgerichten moglich (Habeas-Corpus-Verfahren).” Fiir
Revisionsverfahren gegen Entscheidungen eines Bundesdis-
triktgerichts ist allein das Bundesappellationsgericht fiir den
District of Columbia zustindig.* Indessen: Wiewohl man
diese Schutzvorkehrungen aus der Perspektive des Betroffe-
nen blof als duflerstes Minimum ansehen mag — sie kamen in
der Praxis gar nicht zum Zuge, denn das Justizministerium
schien die Sondernorm des USA PATRIOT Act fiir ihre
Inhaftierungs-Kampagne gar nicht zu benotigen.”> Bis An-
fang Januar 2004 wurden mehr als 5000 auslindische Staats-
angehorige auf der Grundlage der alten, ,allgemeinen® Ge-
setze — hauptsdchlich der Einwanderungsgesetze — inhaf-
tiert.” Viele konnten dabei weder Angehdrige noch Anwiilte
von ihrer Inhaftierung in Kenntnis setzen.”’ Doch wurde in
dieser Zeit nur eine verschwindende Minderheit von Perso-
nen wegen Terrorismusdelikten strafrechtlich verfolgt.?®
SchlieBlich wurde auch rege Gebrauch gemacht von der im
amerikanischen Recht bestehenden Mboglichkeit, Personen

Y8 U.S.C. § 1231(a) (1) (A).

208 U.S.C. § 1226a (a) (6). Ob im Falle des Terrorismusver-
dachts sogar eine unbegrenzte Inhaftierung in Betracht kidme,
ist auf Grundlage der Entscheidung des U.S. Supreme Court
in Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678 (2001), kontrovers. Ge-
nerell gilt jedenfalls der Grundsatz, dass nach Ablauf von 6
Monaten die Begriindungslast steigt und die Inhaftierung
aufzuheben ist, wenn die Abschiebung nicht in naher Zukunft
zu erwarten ist.

218 U.S.C. § 1226a (a) (2); Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004),
1776.

28 U.S.C. § 1226a (a) (7).

2 GemiB 8 U.S.C. § 1226a (b) (2) (A) kann sie auch direkt
beim Obersten Gerichtshof eingelegt werden (der die Sache
an sich ziehen oder an das zustidndige Bezirksgericht verwei-
sen kann, 28 U.S.C. § 2241 [b]).

8 U.S.C. § 1226a (b).

%S0 Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004), 1777.

% Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004), 1777; zu konkreten Fall-
beispielen siehe Kanstroom, 29 N. Carolina J. Int’l L. and
Commercial Reg. 639 (2004), 642; vgl. auch Note, 82 N.Y.U.
L. Rev. (2007), 602, 623 ff.

" Kanstroom, 29 N. Carolina J. Int’l L. and Commercial Reg.
639 (2004), 642.

28 Nach Cole, 113 Yale L.J. 1753 (2004), wurden drei Perso-
nen angeklagt, von denen nur eine wegen eines Terrorismus-
delikts verurteilt wurde.
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Susanne C. Walther

mit der Behauptung, sie konnten im Besitz wichtiger Infor-
mationen sein, als ,,wichtige Zeugen* (material witnesses)
aufgrund von Fluchtgefahr richterlich in Haft nehmen zu
lassen.”

Neben dieser Kampagne, die sich gegen vermeintlich ge-
fahrliche Ausldnder im Inland richtete, nimmt der Prisident
der Vereinigten Staaten in seiner Eigenschaft als Oberster
Befehlshaber der Streitkrifte die Befugnis in Anspruch, Per-
sonen, die im ,,Krieg gegen den Terrorismus* als ,.feindliche
Kéampfer* identifiziert worden sind, in Militdrhaft nehmen zu
lassen, gleichgiiltig welche Staatsangehdrigkeit sie besitzen.™
Dass auch fiir diese Personengruppe das Prinzip mdglichst
langfristiger Inhaftierung unter Verfolgung vorgeblich pri-
ventiver Zwecke gilt und nicht etwa der raschen Betreibung
von Strafverfolgung, verdeutlicht eine Lektiire der Entschei-
dung des Appellationsgerichts fiir den 4. Bundesbezirk — das
als das konservativste der Bundesgerichte gilt — vom Sep-
tember 2005 im Fall Padilla v. Hanft. Demnach sind es drei
Hauptziele, die fiir die Exekutive im Vordergrund stehen und
fiir deren Erreichung das Strafrecht als wenig geeignet ange-
sehen wird: Erstens geht es darum, die Riickkehr von ,.feind-
lichen Kidmpfern* ,,auf das Schlachtfeld” zu verhindern (und
das Schlachtfeld, so darf angemerkt werden, ist im Kampf um
den internationalen Terrorismus zeitlich und ortlich unbe-
grenzt); zweitens, fiir den weiteren Kampf gegen den Terro-
rismus interessantes Informationsmaterial von dem Inhaftier-
ten zu erlangen; und drittens, jegliche Kommunikation mit
Gleichgesinnten zu unterbinden.”’ Die Strategie dieser so
genannten Pridventivinhaftierung, die zunéchst auf ausldndi-
sche Feinde gemiinzt war, greift unterdessen auch auf die
eigenen Staatsangehorigen iiber. Eine Richtermehrheit im
U.S. Supreme Court 6ffnete die Tiir dafiir Mitte 2004: die
Klassifizierung als ,feindlicher Kampfer* sei auch fiir einen
US-Biirger zuldssig. Jedenfalls wenn er auf feindlichem Ter-
ritorium im Ausland im Kontext kriegerischer Auseinander-
setzung, konkret in Afghanistan, aufgegriffen wurde, darf er
— auf unbestimmte Zeit — in Haft genommen werden.” Als
Rechtsgrundlage wird zum einen auf Kriegsgewohnheitsrecht
verwiesen, und, da die Freiheitsentziechung eigener Staatsan-
gehoriger nach Bundesgesetz unter dem Vorbehalt eines
speziellen Gesetzes steht™, auf ein Gesetz des US-Kongress
zur Autorisierung von Militdrgewalt vom 18. September
200134, das den Prisidenten erméchtigt, jeden ,,notwendigen

* Dazu Note, 82 N.Y.U. L. Rev. (2007), 625.

% Dazu Lobel, 25 T. Jefferson L. Rev. 389 (2003), 396. Die
meisten ,.enemy combattants werden in einem Militdrge-
fangnis in Guantanamo Bay, Cuba, festgehalten. Dazu z.B.
Kurth, ZRP 2002, 404; Tams, AVR 42 (2004), 445; Tomu-
schat, DOV 2006, 357.

*! Padilla v. Hanft, 2005 423 F.3d 386 (4™ Cir. 2005).

2 Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004), 159 L.Ed. 2d
578, 591 f. (Pluralititsvotum O’Connor).

18 U.S.C. § 4001(a) sieht vor: ,No citizen shall be impris-
oned or otherwise detained by the United States except pur-
suant to an Act of Congress.*

¥ Authorization for Use of Military Force Joint Resolution
(AUMF), Publ. L. No. 107-40, § 2(a), 115 Stat. 224 (Sept 18,

und angemessenen Zwang* gegen Nationen, Organisationen
oder Personen auszuiiben, die der Beteiligung an den An-
schldgen vom 11. September verdichtig sind, um kiinftige
terroristische Anschldge zu verhindern. Die weitere Inhaftie-
rung unterliegt nach der Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court nur rudimentdren Verfahrensgarantien, um den rechts-
staatlichen Anforderungen der amerikanischen Verfassung an
Freiheitsentziehungen zu entsprechen. Der Betroffene hat das
Recht, iiber die tatsdchlichen Grundlagen seiner Einordnung
als ,feindlicher Kampfer* informiert zu werden, und er muss
eine ,,angemessene Gelegenheit“ erhalten, um vor einem
neutralen Entscheidungsorgan die Behauptungen der Exeku-
tive zu widerlegen.” Ein solches Verfahren darf so konzipiert
sein, dass dem Interesse der Exekutive, in einer Zeit andau-
ernden militdrischen Konflikts nicht iiberfordert zu werden,
Rechnung getragen wird. So wire es zulédssig, dass der Staat
seine Behauptungen mittels Beweis vom Horensagen belegt,
und die Verfassung liee auch eine Beweislastumkehr zu-
gunsten des Staates zu, sobald der Staat ,,glaubhafte Bewei-
se* dafiir vorgelegt hat, dass es sich bei dem Betroffenen um
einen ,.feindlichen Kdmpfer* handelt.*® Noch nicht abschlie-
Bend geklart ist, welche Anforderungen im Einzelnen unter
dem Aspekt des Rechts auf Verteidigung zu stellen sind.”’
Geklirt erscheint hingegen jetzt, dass der amerikanische Staat
auch eigene Biirger, die im Inland angetroffen werden, zu
feindlichen Kidmpfern* erkldren und in Pridventivhaft neh-
men darf.*® Dabei ist die Frage, ob Terrorismusverdichtige in
Préventivhaft genommen werden diirfen, eigentlich ldngst in
den Hintergrund getreten. Das wahre Schlachtfeld dreht sich
um fundamentale Fragen der Rechts- und Verfassungskultur,
vor allem, welche Verfahrensrechte, Rechtsmittel und
Rechtswege (nur Militdrgerichte oder auch ordentliche Ge-
richte, bis hin zum Obersten Gericht?) dem als enemy com-
battant Beschuldigten zur Verfiigung stehen sollen.”

2001): ,,The President is authorized to use all necessary and
appropriate force against those nations, organizations, or
persons he determines planned, authorized, committed, or
aided the terrorist attacks that occurred on September 11,
2001, or harbored such organizations or persons, in order to
prevent any future acts of international terrorism against the
United States by such nations, organizations or persons.*

¥ Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004), 159 L. Ed. 2d
578, 601.

% Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004), 159 L. Ed. 2d
578, 601.

7 Vom Supreme Court offen gelassen in Hamdi v. Rumsfeld,
542 U.S. 507 (2004), 159 L. Ed. 2d 578, 601.

* Vom Supreme Court offen gelassen in Rumsfeld v. Padilla,
542 U.S. 426, 159 L.Ed. 2d 513 (2004). Das Appellationsge-
richt fiir den 4. Bundesbezirk hat die Zulédssigkeit eines sol-
chen Vorgehens im September 2005 bekriftigt; der Ort der
Festnahme sei irrelevant, Padilla v. Hanft, 423 F.3d 386 (4th
Cir. 2005); der U.S. Supreme Court hat Anfang 2006 eine
Annahme des Falles zur Entscheidung abgelehnt, 547 U.S.
1062 (2006).

% Das amerikanische Verteidigungsministerium hatte im Juli
2004 militarische Sondertribunale eingesetzt, die mit je drei
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Zusammenfassend zeigt sich: Es existiert in den USA ein
spezielles, nach dem 11. September 2001 geschaffenes Zivil-
gesetz (als Bundesgesetz), das eine Priaventivhaft von Terro-
rismusverddchtigen ermoglicht; der Begriff des ,,Terroris-
musverddchtigen® ist dabei weit gefasst. Das Gesetz ist aller-
dings mit relativ engen rechtsstaatlichen Kautelen versehen.
Das Hauptinteresse der Regierung gilt indessen dem Plan, die
kriegsrechtlichen Instrumentarien (auch im Inland) auszubau-
en. Uniibersehbar wird angestrebt, durch den Einsatz von
Militdrtribunalen die Fesseln der verfassungsrechtlichen
Standards, namentlich im Beweisrecht, so weit wie moglich
abzustreifen, und die rechtliche Uberpriifbarkeit von Ent-
scheidungen den Zivilgerichten (bis hin zum Supreme Court)
zu entziehen.*” Grundsatzfragen werden massiv in den Hin-
tergrund gedringt, wie z.B.: Gibt es die Figur des ,.feindli-
chen Kimpfers® als Personenstatus im Volkerrecht iiber-
haupt, kommt dabei eine Berufung auf Kriegsgewohnheits-
recht in Betracht, und legitimiert dieses auch die Inhaftierung
eigener Staatsangehoriger?”' Kann das vom amerikanischen
Kongress erlassene Gesetz zur Autorisierung von Militédrge-
walt derartige Eingriffe tiberhaupt legitimieren oder hitte es
eines Notstandsgesetzes bedurft, das den Verfassungsschutz
der Freiheit der Person explizit einschrinkt?*

Fragen dieser Art werden nun hierzulande an Volker-
rechtsexperten mit Blick auf die Rechtslage in Deutschland
herangetragen. Denn es wird neuerdings auf hochster politi-
scher Ebene offentlich dariiber nachgedacht, ob man poten-
tielle Terroristen — sogenannte Gefihrder” — auch in
Deutschland ,,als Kombattanten behandeln und internieren®
kann.** Ob auch schon an die Wiedereinfiihrung von Militiir-
gerichten gedacht ist? Ich will diesen Komplex, der gewiss

Offizieren besetzt waren. Die Interessen der Gefangenen
sollten vor dem Tribunal mit Hilfe eines Militdroffiziers
vertreten werden. Der U.S. Supreme Court hat indessen die
Errichtung dieser Militdrtribunale als rechtswidrig verworfen,
Hamdan v. Rumsfeld, 126 S. Ct. 2749 (2006). Siehe
www.globalsecurity.org/military/facility/guantanamo-bay legal.
htm. Unmittelbar darauf hat die Bush-Regierung den Kon-
gress dazu gebracht, neue Sonderermichtigungen zum Ein-
satz von Militdrtribunalen bereit zu stellen. Darin ist u.a.
vorgesehen, dass ,,Verschworung® vor einem Militértribunal
mit der Todesstrafe geahndet werden kann. Kritisch Michael,
44 Harvard J.L. 473 (2007).

40 7ur amerikanischen Rechtslage demnichst Walther, Die
Rechtsstellung ,feindlicher Kampfer® in den USA.

* Die Fragwiirdigkeit der Berufung auf Kriegsrecht wird
herausgestellt im Minderheitenvotum der Richter Souter und
Ginsburg in Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004), 159
L.Ed. 2d 578, 611 ff.

*2 S0 das Minderheitenvotum der Richter Scalia und Stevens
in Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004), 159 L.Ed. 2d
578, 614 ff. Die hinreichende Bestimmtheit des amerikani-
schen Autorisierungsgesetzes wird bestritten im Minderhei-
tenvotum der Richter Souter und Ginsburg.

# Zu diesem Begriff niher unten V.

* Siehe das Interview mit Bundesinnenminister Dr. Wolf-
gang Schéuble v. 9.7.2007, Der Spiegel Nr. 28/2007, S. 31.

Stoff fiir einen separaten umfangreichen Beitrag liefert, hier
ausgeblendet lassen. Vielmehr will ich im Folgenden unter-
suchen, welchen Grundrechtsschranken eine Strategie der
zivilen Priventivinhaftierung in Deutschland unterworfen
wire.

I11. Rechtslage in Deutschland

Das deutsche Recht bietet — bislang — keine spezielle Hand-
habe, um Personen aufgrund bestimmter Eigenschaften, Zu-
gehorigkeiten, Kontakte oder Verhaltensweisen zu ,,Gefihr-
dern zu erkldren und zur weiteren Abkldarung ihrer Gefihr-
lichkeit in Haft zu nehmen. Allerdings lassen die allgemeinen
Gesetze bereits jetzt in erheblichem Umfang den Einsatz von
MaBnahmen zu, die zu Zwecken der Praventivhaft eingesetzt
werden konnen. Dabei bietet bereits das Strafverfahrensrecht
— in Gestalt der Untersuchungshaft — ein Instrumentarium,
das dem Staat nachhaltige Freiheitseingriffe bei relativ
schwachen Gegenrechten des Betroffenen erlaubt. Im Ubri-
gen kann das Polizei- und Auslidnderrecht als Einfallstor
genutzt werden.

1. Strafverfahrensrecht

Das Strafverfahrensrecht kennt das Instrument der ,,Priaven-
tivhaft® nicht. Die Strafgesetze bestimmen, wie auf Strafta-
ten, die — mutmaBlich — begangen worden sind, reagiert wer-
den soll. Sie kniipfen nicht an die — abstrakte oder konkrete —
Gefihrlichkeit der Person an, sondern verlangen stets eine
duBerliche Manifestation durch konkretes, bereits betitigtes
Verhalten. Gleichwohl eroffnet das strafprozessuale Instru-
ment der Untersuchungshaft sehr wohl ein Einfallstor fiir die
— an sich systemfremde — Verfolgung rein priventiver sowie
sonstiger Zwecke, die weder mit der Sicherung der Anwe-
senheit des Beschuldigten noch mit der Sicherung der Bewei-
se fiir die ,,Untersuchung“ — also die Durchfiihrung des
Hauptverfahrens — zu tun haben.

Am deutlichsten tritt die Verfolgung nicht-strafrechtlicher
Zwecke in § 112a StPO hervor, der nach h.M. eine Form von
,.Sicherungshaft* normiert.” Doch ist fiir diesen ,,Haftgrund
der Wiederholungsgefahr* immerhin noch insofern ein enger
Bezug zum Strafverfahren vorhanden, als vorausgesetzt wird,
dass der Beschuldigte der Begehung einer — katalogmifig
bestimmten — Straftat verdachtig ist, ihretwegen verfolgt wird
und bestimmte Tatsachen die Gefahr begriinden, dass er
wihrend der Verfolgung eine derartige Tat wiederholt oder
fortsetzt (vgl. § 112a Abs. 1 StPO). Ein weiteres Einfallstor
fiir praventive Inhaftierungsgriinde bietet der Haftgrund des
,.Kapitalverbrechens* in § 112 Abs. 3 StPO. Zu den Tatbe-
stinden, die ohne ,,besonderen* Haftgrund — also Fluchtge-
fahr oder Verdunkelungsgefahr — Untersuchungshaft zulas-
sen, gehort auch die Bildung krimineller oder terroristischer
Vereinigungen, §§ 129, 129a, 129b StGB. Weil bereits die
Mitgliedschaft ponalisiert wird, erlaubt das Gesetz hier eine
Inhaftierung, deren Legitimation weniger an ein Tun als

45 Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung, Kommentar, 49.
Aufl. 2006, § 112a Rn. 1; zur Vereinbarkeit mit dem GG
BVerfGE 19, 342 (349 ff.); 35, 185 (190 ff.).
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vielmehr an einen Zustand — einen Geféhrlichkeitszustand —
ankniipft. Zwar verlangt der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz,
dass auch im Rahmen von § 112 Abs. 3 StPO Umstinde
vorliegen, die die Gefahr begriinden, dass ohne Inhaftierung
des Beschuldigten die alsbaldige Aufkldrung und Ahndung
der Tat in Frage gestellt sein konnte*®; die Untersuchungshaft
muss also ihrem gesetzlichen Zweck nach selbst hier primér
darauf ausgerichtet sein, die Durchfithrung des Strafverfah-
rens abzusichern. Allerdings ist es selbst bei den relativ eng
gefassten Zwecken des strafprozessualen Untersuchungshaft-
rechts offenbar in der Praxis nicht zu verhindern, dass mit der
Anordnung von Inhaftierung zuweilen andere Zwecke ver-
folgt werden, wie etwa die Forderung von Gestindnisbereit-
schaft oder die Gewinnung von Kronzeugen.*’

Die Verfahrenshiirden, die einem Einsatz der Untersu-
chungshaft fiir priaventive Freiheitsentziechung entgegenste-
hen, sind relativ schwach. Zwar setzt die Anordnung von
Untersuchungshaft nach dem Gesetz stets voraus, dass die
Staatsanwaltschaft in ihrem Haftbefehlsantrag das Vorliegen
eines dringenden Verdachts gegeniiber dem Ermittlungsrich-
ter glaubhaft machen kann (vgl. § 114 Abs. 2 StPO). Das
setzt einen hohen Grad von Wahrscheinlichkeit der Titer-
schaft und der Schuld voraus.”® Der dringende Tatverdacht
muss aus bestimmten Tatsachen hergeleitet werden, blofe
Vermutungen geniigen nicht.* Doch ist fraglich, wie viel
dieser Richtervorbehalt in der Praxis wert ist, wenn die
Grundlage fiir diese Beurteilung das sich aus den Akten (der
Staatsanwaltschaft) ergebende (vorldufige) Ermittlungser-
gebnis™ ist und nicht etwa eine eigene, unabhingige Erhe-
bung des Ermittlungsrichters. Auch im Ubrigen hat die
Staatsanwaltschaft in dem Verfahren, das der Anordnung von
Untersuchungshaft voraus geht, ein Heimspiel: Die vorherige
Anhorung des Beschuldigten (§ 33 Abs. 3 StPO) wird in der
Regel wegen Gefidhrdung des Anordnungszwecks entfallen
(§ 33 Abs. 4 StPO).”! Der Gesetzgeber sieht in dem Verfah-
ren zur Anordnung von Untersuchungshaft — ungeachtet des
hohen Rangs des Freiheitsgrundrechts aus Art. 2 Abs. 2 GG,
Art. 5 Abs. 1 EMRK - auch keinen Fall der notwendigen
Verteidigung, so dass wenigstens ein anwaltlicher Verteidiger
fiir den Beschuldigten vor dem Erlass des Haftbefehls zu

* BVerfGE 19, 342 (350); dazu Boujong, in: Pfeiffer (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfithrungsgesetz, 5. Aufl.
2003, § 112 Rn. 40.

" Zu diesen sogenannten ,,apokryphen Haftgriinden® siche
etwa Miinchhalffen/Gatzweiler, Das Recht der Untersu-
chungshaft, 2. Aufl. 2002, Rn. 3 ff.; vgl. auch Schlothau-
er/Weider, Untersuchungshaft, 3. Aufl. 2001, Rn. 633 ff.

* Meyer-Gofiner (Fn. 45), § 112 Rn. 5; Boujong (Fn. 46),
§ 112 Rn. 6.

¥ Meyer-Gofiner (Fn. 45), § 112 Rn. 7; Boujong (Fn. 46),
§ 112Rn. 7.

% Meyer-Gofiner (Fn. 45), § 112 Rn. 7; Boujong (Fn. 46),
§ 112 Rn. 8.

! Miinchhalffen/Gatzweiler (Fn. 47), Rn. 156. Immerhin ist
der Beschuldigte nach der Festnahme richterlich vorzufiihren
und durch den Richter anzuhoren, § 115 StPO.

héren wire (vgl. § 168c StPO).”” Selbst in der Situation des
Beschuldigten unmittelbar nach Erlass eines Haftbefehls oder
— spitestens — nach dessen Vollstreckung sieht der deutsche
Gesetzgeber keinen Grund fiir notwendigen Verteidigerbei-
stand. Dieser ist nach § 140 Abs. 1 Nr. 5 StPO erst vorgese-
hen, wenn sich der Beschuldigte ,,mindestens drei Monate auf
Grund richterlicher Anordnung oder mit richterlicher Ge-
nehmigung in einer Anstalt befunden hat und nicht mindes-
tens zwei Wochen vor Beginn der Hauptverhandlung entlas-
sen wird.*

Die Dienstbarmachung der Untersuchungshaft zu system-
fremden Pridventiv- und sonstigen Zwecken wird — neben den
niedrigen Schwellenerfordernissen fiir die Anordnung (,,Zu-
lassigkeit®) — noch erleichtert durch die grofziigige Rege-
lung, die der Gesetzgeber hinsichtlich der ,,Fortdauer* der
Untersuchungshaft vorgesehen hat. Es gibt in der StPO keine
Norm, die anordnet, dass innerhalb einer bestimmten Frist
nach Beginn der Untersuchungshaft eine Anklageschrift bei
Gericht eingereicht werden muss. Zwar besteht wegen der
dem Beschuldigten zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel
(Haftpriiffungsantrag, § 117, Haftbeschwerde, §§ 304 ff.
StPO) wie auch wegen der verschirften Anforderungen, die
das Gesetz bei Haftdauer von iiber sechs Monaten stellt
(§ 121 StPO), ein gewisser Druck auf die Staatsanwaltschaft,
innerhalb eines iiberschaubaren Zeitraums die Anklagereife
herbeizufiihren und eine den Anforderungen von § 200 StPO
geniigende Anklageschrift einzureichen. Im Falle der Aufkla-
rung komplexer terroristischer Organisationsstrukturen, die
ins ferne Ausland hinein reichen, erforderte dies den Einsatz
erheblicher Ressourcen bei der zustindigen Bundesanwalt-
schaft (§ 142a GVG).** Doch gewidhrt das Gesetz in sehr
groflziigiger Weise eine Fortdauer der Untersuchungshaft
selbst iiber sechs Monate hinaus, ,,wenn die besondere
Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Ermittlungen
oder ein anderer wichtiger Grund das Urteil noch nicht zulas-
sen und die Fortdauer der Haft rechtfertigen* (§ 121 Abs. 1
StPO). Diese Tatbestandsvoraussetzungen werden in Féllen

> Ein Weg zur ,notwendigen Verteidigung“ bei Untersu-
chungshaft ergibt sich allenfalls iiber § 140 Abs. 2 S. 1 StPO
in Verbindung mit Art. 5 Abs. 4 EMRK. Nach der Recht-
sprechung des EuGHMR handelt es sich bereits im Haftprii-
fungsverfahren um ein kontradiktorisches Verfahren, fiir
dessen Vorbereitung dem Beschuldigten ein Akteneinsichts-
recht zusteht; EuGHMR, Sanchez-Reisse v. Schweiz, Urt. v.
21.10.1986, EuGRZ 1988, 523; Lamy v. Belgien, Urt. v.
30.3.1989, StV 1993, 283; Lietzow v. Deutschland, Urt. v.
13.2.2001, NJW 2002, 2013; Schops v. Deutschland, Urt. v.
13.2.2001, NJW 2002, 2015; Garcia Alva v. Deutschland,
Urt. v. 13.2.2001, NJW 2002, 2018; dazu Gollwitzer, in: Rief3
(Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozefordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl. 2001, Art. 5 MRK Rn.
124, 124a. Effektive Akteneinsicht erfordert aber die Ein-
schaltung eines Verteidigers.

> Bei der Bundesanwaltschaft befassen sich in der Abteilung
fir Straftaten gegen die Innere Sicherheit 41 Staatsanwilte
mit Terrorismusbekdmpfung (Telefonauskunft der Pressestel-
le v. 20.8.2007).
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von Terrorismusverdacht mit Auslandsbezug hdufig erfiillt
sein.”* Dieses schneidige Instrumentarium der Untersu-
chungshaft, das recht groBziigige Bedingungen der Zulissig-
keit und Fortdauer von Inhaftierung aufstellt, konnte kiinftig
durch den Gesetzgeber noch erheblich ausgedehnt werden.
So sind auf der Grundlage von § 112 Abs. 3 StPO gegenwiir-
tig nur die Griindung und die Mitgliedschaft in einer terroris-
tischen Vereinigung zur Begehung von Straftaten sowie die
Anstiftung oder Verabredung dazu erfasst™. Nicht erfasst
sind Vereinigungen, deren Titigkeiten auf die bloBe Andro-
hung von Straftaten gerichtet sind, sowie Aktivititen, die im
Vorfeld von Griindung und Mitgliedschaft liegen, beispiels-
weise diverse Formen von Unterstiitzung und Werbung (vgl.
§ 112 Abs. 3 StPO; § 129a Abs. 3 und 5 StGB).

2. Polizei- und Ausldnderrecht

Das Polizeirecht der Linder stellt zwar seit langem die Mog-
lichkeit, bei bestimmten drohenden Gefahren, etwa bei Ver-
dacht einer unmittelbar bevorstehenden Straftat Priventivge-
wahrsam anzuordnen, zur Verfiigung.”® Doch ist dieses all-
gemein-polizeiliche Instrumentarium, wie sich etwa an den
Beispielen der Polizeigesetze von Hessen’’, Nordrhein-
Westfalensg, Saarland® und Bayern60 zeigt, (aus Sicht der
Exekutive) relativ begrenzt. Gemal § 32 Abs. 1 Nr. 2 HSOG
und § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG-NRW (dhnliche Normen finden
sich im Saarldndischen PolG und im PAG Bayern) kann eine
Person in Gewahrsam genommen werden, ,,wenn das uner-

>* Im Fall Motassadeq kam es nach dreijihrigem Verfahren in
Hamburg schlieBlich zu einer Verurteilung zu sieben Jahren
Freiheitsstrafe wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung, vgl. FAZ v. 20.8.2005. Ein weiteres Beispiel
bietet der Fall Mzoudi, dessen Freispruch am 9.6.2005 vom
Bundesgerichtshof bestitigt wurde, vgl. FAZ v. 10.6.2005.
Mzoudi safl 435 Tage in Untersuchungshaft; eine Entschidi-
gung hat er aufgrund einer EG-Verordnung zur Terrorismus-
bekdmpfung aus dem Jahre 2002 nicht erhalten.

55 7Zur Anwendbarkeit von § 30 Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 129a Rn. 2; BayObLG
JR 1999, 82 m. Anm. Radtke; Trondle/Fischer, Strafgesetz-
buch und Nebengesetze, Kommentar, 54. Aufl. 2007, § 129a
Rn. 24; Ostendorf, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005,
Bd. 1, §§ 129a, 129b Rn. 7; diff. Bubnoff, in: Jahnke/Lauf-
hiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, 11. Aufl. 1995, § 129a Rn. 38.

% Kritisch zu dieser »Vorbeugehaft z.B. Wichtler, StV
1989, 410; B. Hirsch, ZRP 1989, 81. Vgl. auch Frieder-
sen/Petersen, NordOR 2005, 516 (519).

7 Hessisches Gesetz iiber die Sicherheit und Ordnung
(HSOG) v. 26. Juni 1990, GVBL. I, S. 197, i.d.F.v. 14.1.2005,
GVBI. L, S. 14.

V. 25. Juli 2003, GV NRW 2003, S. 441.

%% Saarlindisches Polizeigesetz (SPolG) v. 8. Nov. 1989 i.d.F.
d. Bekanntmachung v. 16. Mirz 2001 (Amtsbl. S. 1074),
zuletzt gedndert d. Gesetz v. 5. Mai 2004 (Amtsbl. S. 1326).
% Polizeiaufgabengesetz (PAG) v. 14. Sept. 1990, GVBI.
1990, S. 397.

laBlich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder
Fortsetzung einer Straftat [...] von erheblicher Bedeutung fiir
die Allgemeinheit zu verhindern. Allerdings: Selbst wenn
man einmal unterstellt, dass Polizei und Gerichte im Ernstfall
das Merkmal des ,,unmittelbaren Bevorstehens* weit ausle-
gen (und die Gerichte der Polizei eine Einschétzungspriroga-
tive zugestehen) wiirden, so wére fiir eine Kampagne priaven-
tiver Inhaftierungen von Terrorismusverdédchtigen — aus der
Perspektive der Sicherheitsbehorden gesehen — hinderlich,
dass die Betroffenen auf dieser Rechtsgrundlage (per richter-
licher Entscheidung) nur fiir relativ kurze Zeitrdume, ohne
flexible Verldngerungsmoglichkeiten, inhaftiert werden
konnten (Hessen: hochstens sechs Tage, § 35 Abs. 1 Nr. 4
HSOG, Saarland: acht Tage, § 16 Abs. 1 Nr. 3 SPolG, Bay-
ern: zwei Wochen, Art. 20 Nr. 3 PAG). Immerhin aber ist
eine Ingewahrsamnahme auf dieser Grundlage unabhingig
von der Staatsbiirgerschaft moglich, sie kann also auch Deut-
sche und Biirger der Europédischen Union treffen. In etlichen
Lindern, beispielsweise in Nordrhein-Westfalen, sind die
Optionen der Polizei indessen enger. So ist gemif §§ 36, 38
Abs. 1 Nr. 3 PolG-NRW eine (richterlich angeordnete) Fort-
dauer der Freiheitsentziehung nur auf der Grundlage eines
anderen Gesetzes moglich; polizeirechtlicher Gewahrsam hat
also bloB die Funktion einer vorldufigen Freiheitsentziehung.
Fiir eine Fortdauer kommen — neben §§ 112 ff. StPO - die
Auslédndergesetze in Betracht, allerdings nur, soweit es sich
nicht um Unionsbiirger handelt®':

Gemil § 58a Abs. 1 des seit dem 1. Januar 2005 gelten-
den Aufenthaltsgesetzes® kann die oberste Landesbehorde
~gegen einen Ausldnder aufgrund einer auf Tatsachen ge-
stiitzten Prognose zur Abwehr einer besonderen Gefahr fiir
die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder einer
terroristischen Gefahr ohne vorhergehende Ausweisung eine
Abschiebungsanordnung erlassen.“ Diese Abschiebungsan-
ordnung ist — durch die Bundespolizei — sofort vollziehbar;
einer Abschiebungsandrohung bedarf es nicht. Geméf Abs. 2
kann das Bundesministerium des Innern ,,die Ubernahme der
Zustindigkeit erkldren, wenn ein besonderes Interesse des
Bundes besteht.”“ Liegt eine solche sofortige Abschiebungs-
anordnung vor, so kann der Betroffene gemill § 62 Abs. 2
Nr. la AufenthaltsG aufgrund richterlicher Anordnung in
Abschiebungshaft (,,Sicherungshaft) genommen werden,
sofern die Anordnung ,,nicht unmittelbar vollzogen werden
kann“. Die Abschiebungsanordnung nach § 58a ertffnet die
Option, eine Sicherungshaft von bis zu sechs Monaten anzu-
ordnen (auf die eine eventuelle Vorbereitungshaft anzurech-
nen ist, § 62 Abs. 3). Die Haftdauer kann in Fillen, ,,in denen
der Auslidnder seine Abschiebung verhindert, sogar um bis

®! Fiir sie gilt das Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit
von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU — FreiziigG/
EU), verkiindet als Artikel 2 des Zuwanderungsgesetzes vom
30.7.2004, BGBI. 2004 1, S. 1950.

62 AufenthaltsG, verkiindet als Art. I des Gesetzes zur Steue-
rung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung
des Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und
Ausldndern (Zuwanderungsgesetz v. 30.7.2004, BGBI. 2004
I, S. 1950).
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zu zwolf Monate verlidngert werden. Auch wenn das Verhilt-
nismifBigkeitsprinzip gebietet, dass stets die Zweckhaftigkeit
der Sicherungshaft gewihrleistet sein muss und ihre Auf-
rechterhaltung daher stets einer tragfahigen Begriindung
bedarf, so eroffnet das Gesetz hier doch einen betrichtlichen
Beurteilungsspielraum fiir die Exekutive.

Die verfahrensrechtlichen Vorkehrungen, die das einfache
Recht zum Schutz des Betroffenen bereit hilt, sind sowohl im
Falle der polizeirechtlichen Priaventivhaft wie auch bei Ab-
schiebungshaft nach dem Aufenthaltsgesetz ausgesprochen
gering. Fiir diese Freiheitsentziechungen gelten die Regelun-
gen im Freiheitsentziechungsgesetz von 1956. Gemi § 3
FrhEnzG entscheidet ein Amtsgericht auf Antrag der zustin-
digen Verwaltungsbehorde und fiir das Verfahren gelten die
Grundsitze der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Ungeachtet des
hohen Rangs des Freiheitsgrundrechts aus Art. 2 Abs. 2 GG,
Art. 5 Abs. 1 EMRK findet sich in Verfahren nach dem Frei-
heitsentziehungsgesetz kein Prinzip der notwendigen Bestel-
lung eines Rechtsbeistands. § 13 FGG gibt lapidar vor, dass
die Beteiligten ,,mit Beistinden erscheinen konnen®; fiir
frithzeitige, professionelle Verteidigung zu sorgen wird vom
Gesetzgeber also zur Privatsache erklidrt. GemdBl § 5 Abs. 1
FrhEntzG ist das Amtsgericht vor seiner Entscheidung im
Ubrigen lediglich verpflichtet, ,,die Person, der die Freiheit
entzogen werden soll, miindlich zu horen. Bei Verheirateten
ist auch der Ehegatte zu horen, und Gleiches gilt fiir den
Lebenspartner (§ 5 Abs. 3 FrhEntzG). Es ist weder vorgese-
hen, dass der eines strafbaren Vorhabens Verdéchtige iiber
die ihm zur Last gelegte (geplante) Tat niher zu informieren
ist, noch dass er tiber Rechte — etwa das Recht, zu schweigen,
das Recht, einen Rechtsbeistand zu konsultieren, oder das
Recht, zu seiner Entlastung Beweiserhebungen zu beantragen
— zu belehren ist (vgl. § 136 Abs. 1 StPO). Die Macht des
Gerichts wirkt angesichts all dessen geradezu iiberwiltigend.
Es kann die sofortige Wirksamkeit der Entscheidung und
damit den sofortigen (Weiter-) Vollzug der Freiheitsentzie-
hung anordnen (§ 8 FrhEntzG). Eine gesetzliche Verpflich-
tung, wihrend des Vollzuges von polizeilicher Priventivhaft
(oder ausldanderrechtlicher Abschiebehaft) den Verdacht einer
Straftat in einem Ermittlungsverfahren priifen zu lassen mit
der Konsequenz, dass bei bestehendem Anfangsverdacht
eines Terrorismusdelikts eine Uberleitung des Verfahrens auf
die Generalbundesanwaltschaft mit anschliefender Entschei-
dung des Ermittlungsrichters beim Bundesgerichtshof auf der
Grundlage der §§ 112 ff., 169 Abs. 1 S. 2 StPO erforderlich
wire, ist nicht vorgesehen. Und als wire dies alles nicht
schon haarstriubend genug: Fiir den Betroffenen besteht
keine Chance, die RechtmiBigkeit der Freiheitsentziehung
auf kurzem Wege durch ein hochrangiges Gericht tiberpriifen
zu lassen: Gegen die Entscheidung des Amtsgerichts ist das

% Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentzie-
hungen v. 29. Juni 1956, BGBI. I 1956, S. 599, i.d.F. v.
27.4.2001, BGBI. I, S. 751. Hierauf wird verwiesen in § 106
Abs. 2 S. 1 AufenthaltsG, sowie in den Polizeigesetzen: § 33
Abs. 2 HSOG (Hessen), § 36 Abs. 2 S. 2 PolG NRW, § 14
Abs. 2 S. 2 SpolG (Saarland), Art. 18 Abs. 3 S. 3 PAG (Bay-
ern).

Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde gegeben (§ 7 Abs. 1
FrhEntzG), fiir die das Landgericht zustindig ist (§ 19 Abs. 2
FGG i.V.m. § 3 S. 2 FrhEntzG), und iiber die gegen dessen
Entscheidung mogliche weitere sofortige Beschwerde befin-
det das Oberlandesgericht (§ 28 Abs. 1 FGG i.V.m. § 3 S. 2
FrhEntzG). Ein im wahrsten Sinne des Wortes beschwerli-
cher Rechtsweg, dessen Ausschopfung in der Regel mehrere
Wochen dauert.** Umso mehr hiingt der Rechtsschutz des
Einzelnen von der Ernsthaftigkeit und Unabhingigkeit der
Amtsrichter ab, die qua Richtervorbehalt iiber die Anordnung
der Freiheitsentziehung zu entscheiden haben.

IV. Die vorhandenen Priventivhaft-Moglichkeiten im
Lichte von Art. 5 EMRK

Als legitime Zwecksetzung einer (priaventiven) Freiheitsent-
ziechung kommt nach Art. 5 Abs. 1 ¢) EMRK nur in Betracht,
dass ,,begriindeter AnlaB3 zu der Annahme besteht, dass es
notwendig ist, [die Person] an der Begehung einer Straftat
[...] zu hindern* (when it is reasonably considered necessary
to prevent his committing an offence, Art. 5 Abs. 1 c¢). Aller-
dings gibt es — wie beispielsweise die Rechtslage in Deutsch-
land zeigt — unterschiedliche Formen oder Konzeptionen der
Préventivhaft; und in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 c) existieren
erhebliche Zweifel, ob sdmtliche Formen von Priaventivhaft
zuliissig sind.*” So hat sich der EuGHMR in mehreren Ent-
scheidungen auf den Standpunkt gestellt, dass Art. 5 Abs. 1
c) einzig und allein eine Freiheitsentziehung im Kontext der
Strafverfolgung erlaube (,,a person may be detained within
the meaning of Article 5 § 1 (c) only in the context of crimi-
nal proceedings, for the purpose of bringing him before the
competent legal authority on suspicion of his having commit-
ted an offence“).66 Moglicherweise ist Art. 5 Abs. 1 ¢) daher
dahingehend auszulegen, dass er nur den Haftgrund der Wie-
derholungsgefahr bei Verdacht einer bereits begangenen
Straftat abdeckt.®” Es ist daher hierzulande umstritten, ob die
polizeiliche Priaventivhaft der Linder in der Konzeption des
kurzfristigen ,,Unterbindungsgewahrsams* als mit Art. 5 Abs.
1c) EMRK vereinbar anzusehen ist.®®

% Nach Auskunft des OLG K&ln ist in der Regel von einer
Verfahrensdauer von vier bis sechs Wochen auszugehen.

% Ausfiihrlich Macken, Int. J. of Human Rights 2006, 195.

% EuGHMR, Jecius v. Lithuania, Urt. v. 31.7.2000, Appl.
No. 34578/97, Ziff. 50, bezugnehmend auf Ciulla v. Italy,
Urt. v. 22.2.1989, Appl. No 11152/84 und Lawless v. Ireland,
Urt. v. 1.7.1961, Appl. No 332/57, Ziff. 14, veroff. in Gol-
song/Petzold/Furrer (Hrsg.), Entscheidungen des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Band 1 (1970), S. 22
ff.

7 So Renzikowski, in: Karl (Hrsg.), Internationaler Kommen-
tar zur Europdischen Konvention der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, 7. Lieferung, Stand: Juni 2004, Art. 5 Rn.
180 m.w.N.; ausfiihrlicher zum Problem auch Gollwitzer (Fn.
52), Art 5 MRK Rn. 70.

% Ablehnend Renzikowski (Fn. 67), Art. 5 Rn. 180 m.w.N.;
die gegenteilige Auffassung beruft sich auf Guzzardi v. Italy,
Urt. v. 6.11.1980, Appl. No. 7367/76, Ziff. 102; dazu Goll-
witzer (Fn. 52), Art. 5 MRK Rn. 70 £.; vgl. auch BayVerfGH
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Sehr beschrinkt ist im Ubrigen die Verfolgbarkeit priven-
tiver Zwecke mit Hilfe der Sicherungshaft auf Grundlage von
§ 58a AufenthaltsG. Art. 5 Abs. 1 f EMRK erlaubt eine recht-
méBige ,,Festnahme oder Freiheitsentziehung zur Verhinde-
rung der unerlaubten Einreise oder bei Personen, gegen die
ein Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren im Gange
ist“. Gegen dieses Freiheitsgrundrecht konnte eine MaBnah-
me nach § 58a AufenthaltsG verstolen, wenn bei Anordnung
der Sicherungshaft ein gleichzeitiges Ausweisungs- oder
Auslieferungsverfahren nicht oder nicht nachhaltig betrieben
wiirde.”” Probleme hinsichtlich der Zulissigkeit von Ab-
schiebungshaft entstehen im Ubrigen dann, wenn rechtliche
Ausweisungshindernisse bestehen.’® Ist die Ausweisung oder
Auslieferung offensichtlich unzuléssig, verletzt die Inhaftie-
rung Art. 5 Abs. 1 f) EMRK.”" Wenn sich wihrend des Ver-
fahrens herausstellt, dass die Ausweisung rechtlich unzulis-
sig oder tatsdchlich unmoglich ist, muss die betreffende Per-
son freigelassen werden.””

Sollten — ungeachtet der Grundsatzfrage, ob Priventivhaft
tiberhaupt konventionsrechtlich zulédssig ist — die polizei-
rechtlichen Moglichkeiten, Priaventivhaft anzuordnen, kiinftig
auch zur Bekdmpfung von Terrorismusgefahren eingesetzt
werden, so wiren jedenfalls bestimmte Kautelen zu beachten.
Die Verhinderung einer konkreten Straftat durch den Betrof-
fenen muss fiir notwendig erachtet werden (,,reasonably con-
sidered necessary“).”” Der Haftgrund der Priventivhaft wird
eng ausgelegt.”* So wiire beispielsweise bereits fraglich, ob es
geniigte, in einem Priventivhaft-Gesetz die Gefahr der ,,Be-
gehung eines terroristischen Anschlags® als malgebliche
Voraussetzung einer Freiheitsentziehung zu formulieren;
denn ein so benannter Straftatbestand findet sich im Strafge-
setzbuch nicht.”” Doch selbst wenn diese Bezeichnung den
Anforderungen, die der EuGHMR an den Begriff der in Art.

NVwZ 1991, 664; SichsVerfGH EuGRZ 1996, 437 (439);
OVG Bremen NVwZ 2001, 221.

% Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 MRK Rn. 86; EuGHMR, Cha-
hal v. UK., Urt. v. 15.11.1996, Ziff. 112 ff.; OJZ 1997, 632;
zum Gesetzesentwurf von Biindnis90/Die Griinen mit dem
Ziel, § 58a zu streichen, siche BT-Drs. 16/3198 v. 27.10.
2006.

' vel. Tomuschat, DOV 2006, 357 (362).

" Renzikowski (Fn. 67), Art. 5 Rn. 212.

> Renzikowski (Fn. 67), Art. 5 Rn. 211. Nach dem Aufent-
haltsgesetz ist Sicherungshaft im Ubrigen unzulissig, wenn
nicht zu erwarten ist, dass der Ausldander innerhalb der nédchs-
ten drei Monate abgeschoben werden kann, § 62 Abs. 2 S. 4
AufenthG; dazu Wenger, in: Storr u.a. (Hrsg.), Kommentar
zum Zuwanderungsgesetz, Aufenthaltsgesetz und Freiziigig-
keitsgesetz/EU, 2005, § 58a Rn. 6.

7 Ebenso Friedersen/Petersen, NordOR 2005, 516 (517 £.).

™ Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 MRK Rn. 70.

> Nach Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 MRK Rn. 70, 64 ist der
Begriff der ,,strafbaren Handlung* allerdings autonom auszu-
legen und ,,losgelost von den Kategorien des jeweiligen nati-
onalen Rechts im weiten Sinne zu verstehen.” Erfasst sind
danach ,,alle im nationalen Recht mit Strafe bedrohten Hand-
lungen.*

5 Abs. 1 c) genannten ,offence” aufstellt, noch geniigen
wiirde’®, so miissten die besonderen Anforderungen an den
Verdachtsgrad und den Verdachtsgegenstand beachtet wer-
den.

Nach Art. 5 Abs. 1 ¢c) EMRK geniigt nicht irgendein Ver-
dacht; nur ein verniinftiger Verdacht (reasonable suspicion)
kann die Anforderungen erfiillen.”” Es wire ein Fehlschluss,
aus dem Wortlaut der Norm zu schlieen, dass der Mafstab
der ,,Verniinftigkeit™ (des Verdachts, der Annahme der Ge-
fahr) nur fiir die Freiheitsentziehung zu Zwecken der Unter-
suchungshaft mafigeblich sei, nicht aber fiir Zwecke der Pri-
ventivhaft. Zwar scheint die deutsche Ubersetzung der
EMRK eine Unterscheidung nahezulegen, weil fiir die erste
Alternative der Begriff des ,hinreichenden Verdachts®, fiir
die zweite jedoch der Begriff des ,begriindeten Anlasses zu
der Annahme* verwendet wird.”® Doch lisst sich ein sachli-
cher Unterschied in Wirklichkeit weder grammatikalisch
noch teleologisch begriinden. In beiden Alternativen muss —
wie der englische Wortlaut zeigt — die Annahme einer bereits
begangenen oder konkret bevorstehenden Straftat ,,verniinf-
tig“ (reasonable) sein, wenn der Normzweck gewihrleistet
werden soll, Personen vor missbrauchlicher und willkiirlicher
Freiheitsentziehung zu schiitzen. Demnach miissen fiir die
Annahme, dass eine Person die ,konkrete und spezifische*
Straftat begehen konnte, Tatsachen oder Informationen vor-
liegen, die ,einen objektiven Beobachter iiberzeugen®.”
Allerdings zeichnet sich in der EUGHMR-Rechtsprechung ab,
dass in Fillen der Terrorismusbekdmpfung die Anforderun-
gen an die Art und Weise des Nachweises und der Belegbar-
keit des ,,verniinftigen Verdachts* nicht sehr hoch angesetzt
werden.®

Im Ubrigen miisste auch die Dauer der Freiheitsentzie-
hung eng begrenzt sein. Denn die Frage, fiir welche Dauer
priaventive Freiheitsentziehung im Einklang mit Grundrech-

6 Dazu EuGHMR, Brogan v. U.K., Urt. v. 29.11.1988, A Nr.
145-B, Rn. 51 (zur Verwendung des Begriffs “acts of terro-
rism”); siehe auch Ireland v. UK., Urt. v. 18.1.1978, A Nr.
25, Rn. 196; dazu Harris/O’Boyle/Warbrick, Law of the
European Convention on Human Rights, 1995, S. 116. Nach
Macken, Int. J. of Human Rights 2006, 195, soll sich aus der
Entscheidung Brogan ergeben, dass auch die Anforderungen
an die Spezifizierung der bevorstehenden Tat abzusenken
seien; die Begriindung, es seien unspezifische ,terroristische
Taten™ zu erwarten, solle geniigen. Jedoch betraf die Ent-
scheidung in Brogan den Fall der Freiheitsentziehung auf
Verdacht einer bereits begangenen Straftat; es erscheint daher
fragwiirdig, ob die Aussagen — wie Macken behauptet — auf
Art. 5 Abs. 1 ¢), 2. Alt. iibertragen werden kdnnen.

" Demko, HRRS 2004, 96; Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 MRK
Rn. 1; Renzikowski (Fn. 67), Art. 5 Rn. 1.

78 Offizielle Ubersetzung nach BGBI. 2002 II, S. 1054.

” Ausfiihrlich Demko, HRRS 2004, 96 m.w.N. Nach Goll-
witzer (Fn. 52), Art. 5 MRK Rn. 70 miissen konkrete Tatsa-
chen den Verdacht plausibel begriinden, dass der Betroffene
diese Straftat alsbald begehen will; vgl. auch Friedersen/
Petersen, NordOR 2005, 516 (517).

80 Ausfiihrlich Demko, HRRS 2004, 96 (100 ff.).
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ten angeordnet werden darf, kann nur unter Riickbeziehung
auf den Zweck beantwortet werden. Ist dieser aber eng be-
schriankt auf Notwendigkeiten unmittelbarer Verbrechenspri-
vention, so kann Freiheitsentziehung zu Priventionszwecken
auf der Grundlage von Art. 5 Abs. 1 ¢) EMRK stets nur kurz-
fristig zulissig sein.®'

V. Eine neue Kategorie der Priaventivhaft fiir ,,Geféihr-
der?

Die Moglichkeiten, Priventivhaft anzuordnen, sind in
Deutschland also bereits betrichtlich, ohne dass dies durch-
weg als konventionsrechtlich abgesichert gelten kann. Wie
eingangs erwihnt wird erwogen, das Konzept kiinftig noch zu
erweitern unter Ankniipfung an den im Jahre 2004 auf politi-
scher Ebene geschaffenen Begriff des ,,Gefdhrders*. Darunter
wird eine Person verstanden, ,,bei der bestimmte Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass sie politisch motivierte
Straftaten von erheblicher Bedeutung, insbesondere solche im
Sinne des § 100a der Strafprozessordnung (StPO), begehen
wird.“** Das gibt Anlass, einige Grundsatzfragen zu beleuch-
ten, die hinsichtlich der Anordnung von Priventivhaft im
Hinblick auf Art. 104 GG Beachtung erfordern. Des weiteren
ist natiirlich zu fragen, ob ein solches Konzept mit Art. 5
Abs. 1 ¢) EMRK vereinbar wire. Ob der Bund fiir ein Pra-
ventivhaft-Gesetz iiberhaupt zustindig wire, kann indessen
hier nicht vertieft werden.*

1. Konsequenzen aus Art. 104 Abs. 1, 2 GG: Anforderungen
an das freiheitsentziehende Gesetz

Polizeiliche Freiheitsentziehungsbefugnisse sind stets beson-
ders suspekt. Das Misstrauen hat eine Geschichte: Obwohl
Art. 114 der Weimarer Reichsverfassung von 1919 die per-
sonliche Freiheit als ,,unverletzlich® garantiertem, waren

81 Wie hier Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 MRK Rn. 70a.

%2 Die Definition ist von der AG Kripo (Arbeitsgemeinschaft
der Leiter der Landeskriminaldmter und des Bundeskriminal-
amts) geschaffen worden. Antwort des Staatssekretérs Dr.
Hanning v. 21.11.2006 auf eine Anfrage des Abgeordneten
Wolfgang Neskovic (Die Linke), BT-Drs. 16/3570, S. 6, Fra-
gen 9 und 10.

%3 Allgemeine Gefahrenabwehr ist Sache der Linder, Art. 70
GG. Eine Zustindigkeit des Bundes konnte sich wohl allen-
falls aus Art. 73 Nr. 1 GG (,,Verteidigung einschlieBlich des
Schutzes der Zivilbevolkerung®) ergeben, sofern man den
Begriff der ,,Verteidigung* in einem neuen Licht interpretier-
te. Ahnliches gilt mit Blick auf den Begriff der ,,internationa-
len Verbrechensbekdmpfung® in Art. 73 Nr. 10 GG.

% Art. 114 WRV sah vor: (1) Die Freiheit der Person ist un-
verletzlich. Eine Beeintrichtigung oder Entziehung der per-
sonlichen Freiheit durch die offentliche Gewalt ist nur auf
Grund von Gesetzen zuldssig. (2) Personen, denen die Frei-
heit entzogen wird, sind spitestens am darauffolgenden Tage
in Kenntnis zu setzen, von welcher Behorde und aus welchen
Griinden die Entziehung der Freiheit angeordnet worden ist;
unverziiglich soll ihnen Gelegenheit gegeben werden, Ein-
wendungen gegen ihre Freiheitsentziehung vorzubringen.

Einschriankungen bereits wihrend der Weimarer Republik
mehrfach durch Notverordnungen, mit denen das Grundrecht
suspendiert wurde, ermoglicht worden. Unmittelbar nach der
Machtergreifung Hitlers (Ende Januar 1933), wurde das Frei-
heitsgrundrecht sogar ,,bis auf weiteres” ganz aufler Kraft
gesetzt (insbesondere durch die sogenannte Reichstagsbrand-
verordnung vom 28. Februar 1933). Die massenhafte An-
wendung der sogenannten ,,Schutzhaft — die fiir das NS-
Regime in der Folgezeit zum schlagkriftigsten Instrument
des Zentralstaats fiir die Terrorisierung der Bevolkerung
wurde — gegen politische Gegner, Juden, ,,Fremdvolkische
und sonstige missliebige Personen konnte ohne gerichtliche
Mitwirkung geschehen; und derartige MaBBnahmen der Ge-
heimen Staatspolizei (Gestapo) wurden zunichst von der
Rechtsprechung, dann durch Gesetze jeglicher — auch nach-
triglicher — gerichtlicher Kontrolle entzogen.® Bereits Ende
Juli 1933 befanden sich in ganz Deutschland knapp 27.000
Menschen in ,,Schutzhaft, die in Konzentrationslagern voll-
zogen wurde.*® Vor diesem Hintergrund wurden in Art. 104
GG ,Rechtsgarantien bei Freiheitsentziehung® aufgenom-
men, die unabhiingig von der Staatsangehdrigkeit des Betrof-
fenen, also als Menschenrecht, gelten.87

Art. 104 Abs. 1 GG schreibt fest, dass die Freiheit der
Person ,nur auf Grund eines formlichen Gesetzes und nur
unter Beachtung der darin vorgeschriebenen Formen be-
schriankt werden* kann (Abs. 1 S. 1). Es bedarf also zunéchst
eines Parlamentsgesetzes. Der Zusatz in Art. 104 Abs. 1 GG,
dass die Freiheitsentziehung ,,nur unter Beachtung der [im
Gesetz] vorgeschriebenen Formen* geschehen darf (dhnlich
die Formulierung in Art. 5 Abs. 1 EMRK: ,nur auf die ge-
setzlich vorgeschriebene Weise®) legt allerdings nahe, dass
der Verfassungsgesetzgeber bei derartigen Eingriffen eine
besondere Formlichkeit des Verfahrens voraussetzt, und dass
diese in demselben Gesetz, das die Freiheitsentziehung zu-
lasst (,,darin®), geregelt sein muss.®® Dass es sich bei diesen
speziell zu regelnden Formlichkeiten um mehr handeln muss
als um den Richtervorbehalt, also das Gebot, dass iiber Zulis-

% Dazu Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 104 Rn. 5
m.w.N.

% Drobisch/Wieland, System der NS-Konzentrationslager
1933-1939, 1993, S. 134. Die Zahl der Schutzhiftlinge war
im Frithjahr 1933 sogar noch hoéher (ca. 40.000). Mit der
Etablierung der nationalsozialistischen Herrschaft ging die
Zahl der Hiftlinge aber bis zum Jahreswechsel 1934/35 auf
etwa 3.000 zuriick, bevor sie ab 1935/1936 mit der Entste-
hung des eigentlichen KZ-Systems wieder anstieg. Neben
Entlassungen konnte der Riickgang allerdings auch damit zu
begriinden sein, dass Schutzhiftlinge in ,,normale* Gefing-
nisse verlegt wurden. Zu alldem auch Orth, Das System der
nationalsozialistischen Konzentrationslager, 1999, S. 23 {f.

%7 Kunig, in: ders./von Miinch (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2003, Art. 104 Rn. 5.

% Gusy (Fn. 85), Art. 104 Rn. 28, hebt zwar die Pflicht des
Gesetzgebers hervor, Verfahrensnormen zu erlassen, doch
bleibt der Aspekt, dass dies eine spezielle Regelung sein
muss, unberiicksichtigt.
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sigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung ,,nur der
Richter zu entscheiden® hat, ergibt sich aus einer Zusammen-
schau mit Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG: Die Erwidhnung der ,,vor-
geschriebenen Formen* in Abs. 1 S. 1 wire unnétig, wenn
diese sich auf den Richtervorbehalt beschrinkten. Gewiss
sieht das Grundgesetz selbst hier keine besonderen ,,Formen*
vor; aber es verdeutlicht doch eine normative Erwartung, dass
solche (in dem freiheitseinschrinkenden Gesetz selbst) exis-
tieren. Bei den ,,Formlichkeiten des Verfahrens* geht es um
Elementares: Um Detailregelungen, durch welche die An-
spriiche auf rechtliches Gehor, auf anwaltlichen Beistand und
auf ein faires Verfahren in die Praxis umgesetzt werden.
Interpretiert man Art. 104 Abs. 1 GG in diesem Sinne, so ist
eine Konstruktion unzuldssig, durch welche ein formliches
Gesetz zwar die Freiheitsentziehung der Person autorisiert,
die Regelung des Verfahrens der Freiheitsentziehung jedoch
ausspart und dies einem anderen, ,allgemeinen® Gesetzesakt
iberldsst oder auf ein solches Gesetz verweist. Folgt man
dieser Argumentation, so ist die bisher geiibte Praxis des
Gesetzgebers, die ,Formen“ — also das Verfahren der Ent-
scheidung iiber die Zulidssigkeit und Fortdauer einer Frei-
heitsentziehung — durch Verweis auf das Freiheitsentzie-
hungsgesetz von 1956 zu regeln, zumindest verfassungsrecht-
lich bedenklich. Wenn der Verfassungsgeber in Art. 104 Abs.
2 S. 4 GG vorgesehen hat, dass ,,das Néhere gesetzlich zu
regeln® ist, so meint er — wie sich aus der Zusammenschau
mit Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG ergibt — damit jenes formliche
Gesetz, welches die materiellen Grundvoraussetzungen der
Freiheitsentziehung normiert. Der Gesetzgeber eines ,,Ge-
fahrder“-Gesetzes miisste dies beachten.

2. Vereinbarkeit mit Art. 5 Abs. 1 ¢c) EMRK (Zweckbindung;
Verdachtsgrad und Verdachtsgegenstand)?

Ein solches Gesetz miisste nach deutschem Verfassungsrecht
den Erfordernissen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes ent-
sprechen. Diesbeziiglich gelten erhdhte Anforderungen; ins-
besondere darf die Freiheit der Person als besonders hohes
Rechtsgut nur aus ,,besonders gewichtigen Griinden einge-
schriinkt werden.*” Doch ist dieses Raster noch relativ grob;
der Zweck der Verhinderung bevorstehender, verheerender
Terroranschlige diirfte, da es um den Schutz der Allgemein-
heit vor schweren Straftaten geht, die Hiirde des ,,besonders
gewichtigen Grundes® fiir die Anordnung von Priventivhaft
leicht nehmen.”

Zentral ist daher die Frage, ob Art. 5 Abs. 1 EMRK enge-
re Voraussetzungen aufstellt. LieBe die Konvention — von den
oben unter IV. erorterten Formen abgesehen — ein Konzept
der Priaventivhaft zu, das an den Begriff des ,,Gefihrders®
ankniipfte? Hielte man auf der Grundlage der bisherigen
Rechtsprechung des EuGHMR eine polizeiliche Prédventiv-

¥ BVerfGE 22, 180 (219); 70, 297 (307); 90, 145 (172);
Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
4. Aufl. 2007, Art. 2 Rn. 243.

% Zu den ,,gewichtigen Griinden* gehéren nach BVerfGE 22,
180 (219); 70, 297 (307), ,.,in erster Linie die des materiellen
Strafrechts und Strafverfahrens®, hierbei gehe es um den
»Schutz der Allgemeinheit®.

haft iiberhaupt fiir zulissig’', so gilte es freilich eine ent-
scheidende Engfiihrung zu beachten: Die Haft miisste durch
den Zweck der Verhinderung einer bevorstehenden konkreten
Straftat legitimiert sein.”> Art. 5 Abs. 1 ¢) 2. Alt. gibt den
Mitgliedstaaten nur eine Maflnahme fiir den Zweck an die
Hand, die Begehung einer ,konkreten und spezifischen®
Straftat zu verhindern.”” Ausdriicklich distanziert hat sich der
Gerichtshof ndmlich von einer Politik der im Vorfeld eines
konkreten Tatbegehungsverdachts ansetzenden ,,generalpra-
ventiven‘ Inhaftierung; fiir sie ist typisch, dass sie sich gegen
den Einzelnen oder gegen eine bestimmte Kategorie von
Personen — wie z.B. Mafia-Mitglieder oder IRA-Angehorige
— richtet, weil diese (aufgrund von Zugehorigkeitsmerkma-
len) als Gefahr gesehen werden wegen der Annahme einer
fortdauernden Neigung, Straftaten begehen zu wollen.”* Dass
der Betroffene eine danger to society ist, geniigt also nicht.”
In diese Kategorie eines unzulissigen’ generalpriventiven
Konzepts diirfte nun allerdings ein Priventivhaft-Gesetz
fallen, das an den eingangs vorgestellten Begriff des ,,Ge-
fahrders* ankniipft. Denn der Begriff setzt gerade nicht vor-
aus, dass die betreffende Person der Bereitschaft zu einer
konkreten Tatbegehung verdiachtigt wird. Dies fithrt dann
allerdings zu dem Befund, dass ein ,,Gefidhrder*“-Gesetz, das
die Anordnung von Priventivhaft im Vorfeld eines konkreten
Tatbegehungsverdachts legitimierte, mit Art. 5 EMRK nicht
vereinbar wiire.”’

! Dazu oben IV.

> EuGHMR, Guzzardi v. Italy, Urt. v. 6.11.1980, A Nr. 39,
EuGRZ 1983, 633 (640); Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 MRK
Rn. 70; Friedersen/Petersen, NordOR 2005, 516 (517 f.);
Anders Macken, Int. J. of Human Rights 2006, 195 (200 ff.).
% EuGHMR, Guzzardi v. Ttaly, Urt. v. 6.11.1980, Rn. 102
(“it is not adapted to a policy of general prevention directed
against an individual or a category of individuals who, like
mafiosi, present a danger on account of their continuing pro-
pensity to crime; it does no more than afford the Contracting
States a means of preventing a concrete and specific of-
fence®); Ciulla v. Italy, Urt. v. 22.2.1989, A Nr. 148, Rn. 40;
dazu Trechsel, in: MacDonald/Matscher/Petzold (Hrsg.), The
European System for the Protection of Human Rights, 1993,
S. 304.

** EuGHMR, Guzzardi v. Italy, Urt. v. 6.11.1980, Rn. 102;
bestitigt in Ciulla v. Italy, Urt. v. 22.2.1989, Appl. No
11152/84, Ziff. 40. Vgl. auch bereits Lawless v. Ireland, Urt.
v. 1.7.1961, Appl. No 332/57, Ziff. 14, veroff. in Golsong/
Petzold/Furrer (Fn. 66), S. 22 ff.; zum Lawless-Verfahren
ausfiihrlich Maguire, J. of the Oxford University History
Society 2, 2004. Gegen die Zuldssigkeit einer ,,generalpri-
ventiven“ Haftkonzeption auch Meyer-Ladewig, Europédische
Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 2003, Art. 5
Rn. 16; Friedersen/Petersen, NordOR 2003, 516 (518). An-
ders, auf fragwiirdiger Argumentationsgrundlage, Macken,
Int. J. of Human Rights 2006, 195.

 EuGHMR, Ciulla v. Italy, Urt. v. 22.2.1989.

% So auch Renzikowski (Fn. 67), Art. 5 Rn. 179.

97 Ahnlich wohl Friedersen/Petersen, NordOR 2005, 516
(518).
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3. Moglichkeit einer Derogation von Art. 5 Abs. I c) nach
Art. 15 EMRK

Sollte es gleichwohl verabschiedet werden, bediirfte es einer
Derogation von Art. 5 Abs. 1 c) auf der Grundlage von Art.
15 EMRK. Die Derogation ist an enge Voraussetzungen
gekniipft: Das Leben der Nation miisste ,,durch Krieg oder
einen anderen offentlichen Notstand bedroht” sein. Von der
Konvention abweichende MaBnahmen sind allerdings auch
dann nur zulidssig, ,,soweit es die Lage unbedingt erfordert
und wenn die Mallnahmen nicht im Widerspruch zu den
sonstigen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Vertragspar-
teien stehen*.”® Diese Voraussetzungen sind eng auszulegen.
GemilB Art. 15 Abs. 3 EMRK ist der Generalsekretir des
Europarats schnellstméglich zu unterrichten (Notifikation).”
Eine Kontrolle durch den EuGHMR findet statt.'” Die Frage,
welche Anforderungen im Einzelnen gegeben sein miissen,
damit die Existenz einer Gefahr terroristischer Anschlige fiir
ausreichend erachtet wird, um eine Derogation zu begriinden,
erforderte eine genauere Analyse der EuGHMR-Rechtspre-
chung wie auch der Entscheidung des britischen House of
Lords (2004)'"!, die iiber den hier gesteckten Rahmen hi-
nausgeht. Dabei geht es auch um die Frage, wieviel Beurtei-
lungsspielraum den Mitgliedstaaten hinsichtlich des Vorlie-
gens einer Notstandssituation konventionsrechtlich zugebil-
ligt wird.'”

4. Verbleibende Anforderungen aus Art. 5 Abs. 3 EMRK
(Recht auf gerichtliches Untersuchungsverfahren oder Ent-
lassung)

Abgesehen davon, dass es eine Derogation von den Grund-
rechtsbestimmungen der Verfassung auch im Notstandsfall
nicht gibt'® und daher stets die Voraussetzungen von Art.
104 GG - insbesondere die Anforderungen an das Verfahren
— beachtet werden miisstenm, stellte sich bei Erlass eines
»Gefidhrder“-Gesetzes die Frage, ob auch eine Derogation

%8 Ubersetzung i.d. Fassung der Bek. v. 17.5.2002, BGBI. II,
S. 1054.

% Niher Gollwitzer (Fn. 52), Art. 15 MRK Ran. 5.

1% Meyer-Ladewig (Fn. 94), Art. 15 Rn. 3.

0T A (FC) and others (FC) v. Secretary of State for the Home
Department, 2004, UKHL 56.

192 7Zum Beurteilungsspielraum der Staaten Meyer-Ladewig
(Fn. 94), Art. 15 Rn. 5; fiir eine Doktrin des ,,moderaten
Beurteilungsspielraums* (,,moderate margin doctrine®) Ma-
cken, Terrorism as a state of emergency in international law
(Konferenz-Papier, Anzsil 2005 Conference, Canberra/Aus.,
abrufbar unter http://law.anu.edu.au/cipl/Conferences&Sawer
Lecture/05%20ANZSIL%20Papers/Macken.pdf).

19 Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, Kommentar, 7. Aufl. 2004, Art. 115a Rn.
1; vgl. auch Pieroth, in: ders/Jarass (a.a.0.), Art. 79 Rn. 10;
Windthorst, in: Sachs (Fn. 89), Art. 91 Rn. 2; vgl. auch Rob-
bers, in: Jarass/Pieroth (a.a.0.), vor Art. 115a Rn. 8.

104 Degenhart, in: Sachs (Fn. 89), Art. 104 Rn. 14 f.; Jarass
(Fn. 103), Art. 104 Rn. 5; Versteyel, in: von Miinch/Kunig
(Fn. 87), Art. 115¢ Rn. 7.

von Art. 5 Abs. 3 EMRK in Betracht kiime. Dass auch hierfiir
eine ,unbedingte Erforderlichkeit i.S.v. Art. 15 EMRK
begriindet werden konnte, erscheint besonders fraglich, doch
bediirfte dies jedenfalls einer gesonderten Untermauerung;
ein Automatismus dergestalt, dass bei Derogation von Art. 5
Abs. 1 ¢) (betreffend die Eingriffsvoraussetzungen) automa-
tisch auch Abs. 3 (betreffend das Verfahren bei Freiheitsent-
ziehung) erfasst wird, existiert jedenfalls nicht.

Nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 muss ,,jede Person, die nach Abs.
1 Buchstabe c¢) von Festnahme oder Freiheitsentziehung
betroffen ist“, ,,unverziiglich einem Richter oder einer ande-
ren gesetzlich zur Wahrnehmung richterlicher Aufgaben
erméchtigen Person vorgefithrt werden; sie hat Anspruch auf
ein Urteil innerhalb angemessener Frist oder auf Entlassung
wihrend des Verfahrens.* Dieser Befund ergibt sich aus dem
Zusammenspiel von Art. 5 Abs. 3 mit Abs. 1 ¢) EMRK, die
nach der Rechtsprechung des EuGHMR als Einheit gelesen
werden miissen. Jeder Inhaftierte muss danach — erstens —
einen Anspruch auf richterliche Vorfithrung nach Festnahme
fir den Fall der Aufrechterhaltung der Haft haben; und —
zweitens — genieB3t er (von der auf die Vorfithrung ergehen-
den Entscheidung unabhiéngig) einen Anspruch auf ein ,,Ur-
teil“.'” Aus diesem Normtext von Art. 5 Abs. 3 EMRK ent-
stehen freilich noch ungeldste Fragen hinsichtlich der genau-
en Bedeutung fiir die Variante der Prdventivhaft. Dies des-
halb, weil der Begriff des ,,Urteils* nicht auf die 2. Alternati-
ve von Art. 5 Abs. 1 c¢) — die Prédventivhaft — zu passen
scheint. Ein ,,Urteil” setzt nach rechtsstaatlichen Maf3stiben
eine eingehendere gerichtliche Untersuchung mit kontradik-
torischer Beweiserhebung voraus; die englische Fassung
spricht insofern, korrekter als die deutsche Ubersetzung, von
Htrial” (,,shall be brought promptly before a judge or other
officer authorized by law to exercise judicial power and shall
be entitled to trial within a reasonable time or to release pen-
ding trial“)'®. Gewiss, dieser Normtext ist primir auf das
Strafverfahren bezogen. Dass er fiir das Verfahren einer
Priaventivhaft modifiziert werden miisste, hat man mogli-
cherweise iibersehen. Indessen macht es durchaus Sinn, die-
ses Erfordernis auch auf Fille der Pridventivhaft zu erstre-
cken.'” So wie das Zusammenspiel mit Art. 5 Abs. 1 c) ges-
taltet ist, sprechen nicht nur der Normtext und die Systema-
tik, sondern auch die Zwecksetzung eines moglichst engma-
schigen gerichtlichen Freiheitsschutzes dafiir, neben dem
Anspruch auf richterliche Vorfithrung'® auch den | trial“
Anspruch auf Fille der Priventivhaft anzuwenden. Dies kann
in dem Sinne geschehen, dass ein Gerichtsverfahren geschaf-

105 Grundlegend Lawless v. Ireland, Urt. v. 1.7.1961, A Nr. 3,
Rn. 14 (,,paragraph lc of Art. 5 can be construed only if read
in conjunction with para. 3 of the same article, with which it
forms a whole”; ,,[o]lnce a person is arrested or detained he
shall be brought before a judge and shall be entitled to trial
within a reasonable time”; Hervorhebung hinzugefiigt).

1% Hervorhebung hinzugefiigt. Dazu auch Friedersen/Peter-
sen, NordOR 2005, 516 (518).

197 Ablehnend wohl Macken, Int. J. of Human Rights 2006,
195 (213 1).

1% Gollwitzer (Fn. 52), Art. 5 Rn. 70a.
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fen werden miisste, in welchem in einer kontradiktorischen
Hauptverhandlung unter Wahrung voller Verteidigungsrechte
das Bestehen einer vom Betroffenen ausgehenden Verbre-
chensgefahr umfassend geklart wird.

VI. Fazit

Eine generalpriventiv konzipierte Pridventivhaft, die sich
gegen sogenannte ,,Gefdhrder* richtete, wire mit der Europé-
ischen Menschenrechtskonvention nicht vereinbar. Thre Ein-
filhrung setzte eine AuBerkraftsetzung von Art. 5 Abs. 1 ¢)
EMRK voraus. Eine solche Derogation wire nur unter den
engen Voraussetzungen eines Krieges oder offentlichen Not-
stands moglich (Art. 15 EMRK). Selbst fiir diesen Fall ergibt
sich sowohl aus Art. 104 GG wie auch aus Art. 5 Abs. 3
EMRK, dass der von Priaventivhaft Betroffene einen An-
spruch hat, unverziiglich einem Richter vorgefiihrt zu wer-
den. Dariiber hinaus kann aus Art. 5 Abs. 3 EMRK geschlos-
sen werden, dass (fiir den Fall einer Derogation von Art. 5
Abs. 1c) bei Fortdauer der Inhaftierung eine gerichtliche
Untersuchung erdffnet werden miisste, die zum Gegenstand
hat, die gegen den Betroffenen vorliegenden Verdachtsgriin-
de unter Wahrung seiner Verteidigungsrechte eingehender zu
untersuchen.
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Abstraktes Recht und konkreter Wille

Anmerkungen zur Einstellung des ,,Mannesmann‘‘-Verfahrens nach § 153a StPO

Von Prof. Dr. Frank Saliger, Hamburg, und Regierungsdirektor Dr. Stefan Sinner, Berlin*

I. Einleitung

Zu besprechen ist eine Entscheidung der 10. GroBen Wirt-
schaftsstratkammer des Landgerichts Diisseldorf, die sich in
keiner amtlichen Entscheidungssammlung findet, aber den-
noch Strafprozessrechtsgeschichte schreiben wird. Die Ein-
stellung von Deutschlands bislang spektakulidrstem Wirt-
schaftsstrafprozess, dem sogenannten ,,Mannesmann‘-Ver-
fahren, stellt einen weiteren Schritt auf dem Weg zur Auflo-
sung des reformierten deutschen Strafprozesses dar. Das
Landgericht hat im Anschluss an die Revisionsentscheidung
des Bundesgerichtshofs weder dessen materiell-rechtliche
Vorgaben noch verfahrensrechtliche Prinzipien auf den kon-
kret zu entscheidenden Fall angewendet, sondern das Verfah-
ren nach einer Ubereinkunft der Beteiligten fiir diesen Einzel-
fall beendet. Bezeichnend ist, dass diese Art der Verfahrens-
erledigung in erster Linie in der rechtspolitisch aufmerksa-
men Tagespresse', aber kaum in der strafrechtlichen Fachlite-
ratur” kontrovers kommentiert wird.

* Der Autor Saliger ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Rechtsphilosophie an der Bucerius
Law School in Hamburg. Der Autor Sinner ist Referent in der
Verwaltung des Deutschen Bundestages in Berlin.

! Ablehnend bzw. (eher) kritisch u.a. Dunsch, Ohne Urteil,
FAZ vom 25. November 2006; Prantl, Gerechtigkeit — liber
den Daumen gepeilt, SZ vom 29. November 2006; ders.,
MaB und AnmaBung, SZ vom 2. Dezember 2006; Freund,
Einiges schief gelaufen, Hessisch-Niedersdchsische Allge-
meine vom 29. November 2006; Wolff, Die Kleinen hingt
man, FR vom 29. November 2006; Frenkel, Eiertanz in Saal
111, DIE ZEIT Nr. 49 vom 30. November 2006; Miiller, In
einer langen Reihe von Absprachen, FAZ vom 4. Dezember
2006. (Eher) Zustimmend dagegen Zawadzky, Kommentar:
Moderner Ablasshandel im Mannesmann-Verfahren, Deut-
sche Welle vom 29. November 2006; Joecks, Die Grenzen
der Rechtsprechung, Handelsblatt vom 30. November 2006;
Steltzner, Lehren aus dem Mannesmann-Prozess, FAZ vom
30. November 2006; Kuhr, Ein Handel fiir den Rechtsfrieden,
SZ vom 30. November 2006; vgl. auch die Stellungnahme
Liiderssens, Paradoxes Recht, FR vom 5. Dezember 2006. Zu
weiteren, sehr zahlreichen kontroversen Kommentaren von
Juristen und Politikern vgl. etwa Financial Times Deutsch-
land vom 28. November 2006 (Naucke, Hardtung, Thiel-
mann, Rotter, Kempf, Lichtenberg), Die Welt vom 29. No-
vember 2006 (Scholz, Maget, Ramsauer, Pau, Kiinast, Ber-
ninger), Handelsblatt vom 30. November 2006 (Ronnau, v.
Beck, Neskovic, Otto, Johnigk, Arenhovel, Peltzer).

* Gétz, NJW 2007, 419, macht knappe strafprozessuale und
ausfiihrlichere aktienrechtliche Anmerkungen zu diesem
Verfahren. Leipold, NJW-Spezial 2007, 39, nimmt das
»~-Mannesmann“-Verfahren zum Anlass, die Voraussetzungen
des § 153a StPO zu vergegenwirtigen und die Vorschrift
positiv einzuschétzen. Jahn, BB Nr. 1 2007, Die erste Seite,
gibt eine knappe, affirmative Einschidtzung der Einstellung

I1. Die Verfahrensgeschichte

Der Verfahrensablauf soll kurz in Erinnerung gerufen wer-
den:

1. Anklage

Die Staatsanwaltschaft hatte den Angeklagten Dr. Acker-
mann, Prof. Dr. Dr. Funk, Ladberg und Zwickel mit der An-
klage vorgeworfen, als Mitglieder des Aufsichtsratsausschus-
ses fiir Vorstandsangelegenheiten (Prdsidium) der fritheren
Mannesmann AG im engen zeitlichen Zusammenhang mit
deren Ubernahme durch das britische Telekommunikations-
unternehmen Vodafone Airtouch plc durch Zuerkennung
freiwilliger Sonderzahlungen und Abgeltung von Pensions-
anspriichen in Hohe von insgesamt 57 Millionen € Untreue
zum Nachteil der Mannesmann AG begangen zu haben.’ Die
Angeklagten Dr. Droste — damals Leiter der fiir die Betreu-
ung der aktiven Vorstandsmitglieder zustéindigen Abteilung —
und Dr. Esser — seinerzeit Vorstandsvorsitzender der Man-
nesmann AG — sollen mehrere der Taten durch die Vorberei-
tung von Beschliissen und deren Umsetzung unterstiitzt ha-
ben. Den an den Entscheidungen beteiligten Prisidiumsmit-
gliedern soll bewusst gewesen sein, dass die Sonderzahlun-
gen, die als Anerkennungspriamien fiir die in der Vergangen-
heit erbrachte besondere Leistung gezahlt wurden, tatsidchlich
bezweckten, die freundliche Ubernahme durch Vodafone zu
fordern und die Empfianger unrechtmifig zu bereichern.

2. Urteil des Landgerichts

Das Landgericht hat alle Angeklagten in seinem Urteil vom
22. Juli 2004 freigesprochen.” Die Pflichtverletzung der An-
geklagten Dr. Ackermann, Prof. Dr. Dr. Funk, Ladberg und
Zwickel sei nicht gravierend gewesen,” was zugleich eine
Haupttat fiir eine Beihilfehandlung der Angeklagten
Dr. Droste und Dr. Esser ausschlieBe;® den Angeklagten
Dr. Ackermann und Zwickel hielt das Landgericht zudem
einen unvermeidbaren Verbotsirrtum zugute.’

des ,,Mannesmann“-Prozesses; vgl. auch ders., ZRP 2007,
130. Siehe zum Ganzen auch das Streitgespriach zwischen
Lichtenberg und Ronnau im Bucerius Law Journal 1/2007,
38 ff. (41 ff.).

3 Wiedergegeben ist der in der Revisionsentscheidung — also
der letzten rechtlichen Auseinandersetzung mit dem zu ent-
scheidenden Fall — dargestellte Sachverhalt (s. NJW 2006,
522).

* NJW 2004, 3275 mit Anm. u.a. von Tiedemann, ZIP 2004,
2056; Jakobs, NStZ 2005, 276; vgl. auch Ronnau/Hohn,
NStZ 2004, 113.

> LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 (3280 ff.).

® LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 (3285 £.).

" LG Diisseldorf NJW 2004, 3275 (3285).
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3. Revisionsentscheidung des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof hat das freisprechende Urteil — unter
Einstellung des Verfahrens in einem Fall der Urteilsgriinde
wegen nicht zugelassener Anklage (§ 260 Abs. 3 StPO) — am
21. Dezember 2005 nach vorausgegangener miindlicher Ver-
handlung aufgehoben und die Sache im Umfang der Authe-
bung zu neuer Verhandlung und Entscheidung an eine andere
Kammer des Landgerichts zuriickverwiesen. Die umfangrei-
che Entscheidung beschiftigt sich ausfiihrlich mit Pflichtver-
letzungen bei der Gewihrung von Abfindungen und Pensi-
onszahlungen,8 dem Grad, den eine solche Pflichtverletzung
erreichen muss, um fiir den Tatbestand der Untreue (§ 266
StGB) relevant zu sein,’ Irrtumsfragen (§§ 16, 17 StGB)10
sowie mit der Figur der straflosen Hilfeleistung durch berufs-
typische neutrale Handlungen''. Nach den rechtlichen Aus-
fiihrungen gibt der Senat umfassende Hinweise fiir die neue
Hauptverhandlung.'” Bei alledem lisst es der Bundesge-
richtshof nicht an bemerkenswert klaren Worten fehlen:
Kompensationslose Anerkennungspriamien seien treupflicht-
widrige Verschwendung des anvertrauten Gesellschaftsver-
mogens, die bereits dem Grunde nach unzuléssig seien;13 die
Sonderzahlungen seien fiir die Mannesmann AG ohne jeden
Nutzen gewesen;14 es bleibe ,,unklar®, welche tatsidchlichen
Umstidnde den vom Landgericht angenommenen Irrtum der
Prasidiumsmitglieder tiber die Erlaubtheit ihres Handelns
hervorgerufen haben sollen;"> zur Vermeidung eines eventu-
ellen Irrtums hitten die Angeklagten Dr. Ackermann und
Zwickel nicht einmal eines Rechtsrates bedurft, denn die
Frage, ob eine ausschlieBlich durch den Wunsch des Begiins-
tigten motivierte, dem Unternehmen keinen Vorteil bringende
Priamiengewdhrung rechtlich zuldssig sei, wire ,,mit Sicher-
heit* verneint Worden;16 es sei schlieBlich ,,schlechterdings
nicht vorstellbar®, dass sich der Gewerkschaftsfiihrer Zwickel
fiir berechtigt gehalten haben konnte, in Millionenhohe will-
kiirlich tiber das auch ihm anvertraute Gesellschaftsvermogen
verfiigen zu diirfen."’

4. Einstellungsentscheidung des Landgerichts

Eine andere Wirtschaftsstrafkammer des erneut zur Verhand-
lung und Entscheidung berufenen Landgerichts Diisseldorf,
die 10. GroBe Wirtschaftsstrafkammer, hat das Verfahren auf
Grundlage des § 153a Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 StPO — mit Be-

8 BGH NJW 2006, 522 mit Anm. u.a. von Hohn, wistra 2006,
161; Ransiek, NJW 2006, 814; Ronnau, NStZ 2006, 218;
Schiinemann, NStZ 2006, 196.

? BGH NJW 2006, 522 (526).

" BGH NJW 2006, 522 (527, 529).

" BGH NJW 2006, 522 (528).

2 BGH NJW 2006, 522 (530 f.).

5 BGH NJW 2006, 522 (524).

" BGH NJW 2006, 522 (525, 528).

S BGH NJW 2006, 522 (527).

S BGH NJW 2006, 522 (529).

7 BGH NJW 2006, 522 (529).

schluss vom 29. November 2006 vorliufig'®, nach Erfiillung
der Voraussetzung des Abs. 1 S. 2 Nr. 2 mit Beschluss vom
5. Februar 2007 endgiiltig'® — eingestellt. Die Kammer hat die
Einstellung mit der Auflage verbunden, dass der Angeklagte
Dr. Ackermann 3.200.000 €, der Angeklagte Dr. Droste
30.000 €, der Angeklagte Dr. Esser 1.500.000 €, der Ange-
klagte Prof. Dr. Dr. Funk 1.000.000 €, der Angeklagte Lad-
berg 12.500 € und der Angeklagte Zwickel 60.000 € zahlen,
und zwar zu 60 % an die Staatskasse und im Ubrigen an
gemeinniitzige Einrichtungen.”

Das Landgericht hat die Voraussetzungen des § 153a
Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 StPO als erfiillt angesehen und ausge-
fiihrt:*' Die Zustimmungen der Angeklagten, der Staatsan-
waltschaft und des Gerichts ldgen vor; in Rede stiinden nur
Vergehen (§§ 266, 12 StGB).

Die auferlegten Zahlungen seien geeignet, das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. Die angeklag-
ten Taten sollen bereits vor langerer Zeit, ndmlich im Jahre
2000 begangen worden sein. Die Angeklagten seien durch
das offentliche Interesse an dem Strafverfahren iiberdurch-
schnittlich belastet. Uber das konkrete Strafverfahren hinaus
bedeutsame Rechtsfragen seien durch die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 21. Dezember 2005 geklirt, wobei
die Verfahrenseinstellung die Bedeutung dieses Urteils nicht
schmilere. Die bis zur vorldufigen Einstellung durchgefiihrte
Beweisaufnahme, die das Bemiihen der Kammer um Wahr-
heitsermittlung bestitige, habe ergeben, dass zu Beginn des
Jahres 2000 =zahlreiche verfahrensrelevante Rechtsfragen
ungeklirt gewesen seien.

Auch die Schwere der moglichen Schuld der Angeklagten
stehe der Einstellung nach § 153a Abs. 2 StPO nicht entge-
gen. Die Kldrung der auch nach der richtungweisenden Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs in tatsdchlicher und recht-
licher Sicht offenen Fragen sei innerhalb eines iiberschauba-
ren Zeitraums nicht moglich. Es sei zu beriicksichtigen, dass
das offentliche Interesse an einer Strafverfolgung wie auch
die Schuld der Angeklagten mit zunehmender Verfahrens-
dauer immer geringer wiirden. Die Kammer habe der Kldrung
der offen gebliebenen Fragen nicht ausweichen wollen. Indes
hitten die Antrige der Angeklagten und der Staatsanwalt-
schaft auf Einstellung des Verfahrens deutlich gemacht, dass
sie auf eine endgiiltige Kldrung der Schuldfrage verzichteten.
Auch wenn die Kammer an dieses Einverstindnis nicht ge-
bunden sei, gehe sie davon aus, dass es sich bei den offen
gebliebenen Fragen nur noch um solche handele, die iiber den

18 Pressemitteilung Nr. 09/2006, aufzurufen unter www.lg-
duesseldorf.nrw.de.

' Pressemitteilung Nr. 01/2007 (Fn. 18).

* Die Hohe der Auflagen hat zu massenhaften Anfragen
gemeinniitziger Einrichtungen gefiihrt, vgl. FAZ vom 5.
Dezember 2006; die schlieBlich gefundene Aufteilung findet
sich in der Pressemitteilung Nr. 01/2007 des LG Diisseldorf
(Fn. 19).

2 Pressemitteilung Nr. 09/2006 (Fn. 18). Soweit ersichtlich,
ist der Wortlaut dieser Begriindung nicht in einer juristischen
Fachzeitschrift veroffentlicht.
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vorliegenden Fall hinaus nicht von grundlegender Bedeutung
seien.

Die Hohe der den Angeklagten auferlegten Zahlungen be-
riicksichtige ihre unterschiedlichen Einkommens- und Ver-
mogensverhiltnisse, die Zahl und Schwere der ihnen vorge-
worfenen Taten sowie die ihnen jeweils zur Last gelegte
Beteiligungsform. Die Hohe der dem Angeklagten Dr. Acker-
mann auferlegten Zahlung moge angesichts seines Einkom-
mens als gering erscheinen; indes lige auch die maximale
Hohe einer Geldstrafe nach geltendem Recht bei 3.600.000 €.

Die Kammer {iibersehe nicht die Kritik, die an § 153a
Abs. 2 StPO geiibt werde. Sie teile indes nicht die Einschiit-
zung, die Angeklagten wiirden sich freikaufen. 2003 seien
126.174 Verfahren nach § 153a StPO gegen Auflagen einge-
stellt worden. In den meisten dieser Fille hitten die Ange-
klagten nicht iiber besonders hohe Einkiinfte oder Vermogen
verfiigt. § 153a StPO sei demnach keine Regelung, die reiche
Beschuldigte einseitig begiinstige. Mit Blick auf das Gleich-
heitsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG diirften begiiterte Angeklagte
aber auch nicht aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift
herausgenommen werden.

II1. Kritische Wiirdigung

Die Verfahrensweise des Landgerichts Diisseldorf ist nicht
neu. Immer wieder werden auch spektakuldre Strafverfahren
nicht bis zu einer klaren und iiberpriifbaren Entscheidung
zwischen Freispruch oder Verurteilung gefiihrt, sondern
durch eine vertragsihnliche Ubereinkunft der Beteiligten
ohne abschlieBende Entscheidung iiber die Schuldfrage irre-
visibel (vgl. § 153a Abs. 1 S.5, Abs.2S.4,§ 172 Abs. 2 S. 3
StPO) beendet.” Als bislang spektakulirsten Fall der An-
wendung des § 153a (Abs. 1) StPO im Zusammenhang mit
einem Untreue-Tatvorwurf ist an die Einstellung des Verfah-
rens gegen den ehemaligen Bundeskanzler Dr. Helmut Kohl
durch das Landgericht Bonn im Zusammenhang mit der Ent-
gegennahme anonymer Parteispenden fiir die CDU zu erin-
nern.” Das ,Mannesmann‘“-Verfahren weist mit der Beendi-
gung des Kohl-Verfahrens einerseits signifikante Uberein-
stimmungen auf. Andererseits zeichnet sich der Einstellungs-
beschluss der Diisseldorfer Wirtschaftsstrafkammer gemif
§ 153a Abs. 2 StPO durch Besonderheiten aus, welche die
Uberschreitungen der Opportunititsgrenzen im Fall Kohl
noch iiberbieten.

** Zum Vertragsgedanken eingehend Sinner, Der Vertragsge-
danke im Strafprozessrecht, 1999.

» NStZ 2001, 426; hierzu Saliger, GA 2005, 155; ders.,
Parteiengesetz und Strafrecht, 2005, S. 698 ff.; Schoreit, in:
Pfeiffer (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessord-
nung und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfiihrungsge-
setz, 5. Aufl. 2003, § 153a StPO, Rn. 5; auch in diesem Fall
fand die Besprechung der Entscheidung im Ubrigen haupt-
sédchlich in der Tagespresse statt.

1. Rechtfertigung der gewdihlten Verfahrensform

Zunichst fillt auf, dass beide Einstellungsentscheidungen
iiberhaupt mit einer iiber formularméBige Ausfithrungen
hinausgehenden — im Fall Kohl sogar recht umfangreichen —
Begriindung versehen worden sind. Das ist bereits deshalb
bemerkenswert, weil die Strafprozessordnung eine solche
Begriindung bei den Entscheidungen nach § 153a StPO nicht
vorschreibt. Entsprechend wird eine Begriindungspflicht auch
teilweise ganz verneint®* bzw. nur bei Versagung der gericht-
lichen Zustimmung bejaht®. Richtigerweise sind Begriin-
dungspflichten fiir alle Entscheidungen von Staatsanwalt-
schaft und Gericht bei § 153a StPO de lege lata zu befiirwor-
ten.”® Das ergibt sich aus der auch entkriminalisierenden
Funktion des § 153a StPO”, die verlangt, dass die Bedingun-
gen der Entkriminalisierung fiir die Allgemeinheit und das
Opfer transparent werden. Diese Transparenz qua Begriin-
dung ermdglicht nicht nur eine Kritik der Einstellungsent-
scheidungen seitens der Strafrechtswissenschaft und damit
eine Vereinheitlichung der Entscheidungspraxis. Die Trans-
parenz dient zugleich dem Genugtuungsinteresse des Opfers.

Trotz der Gemeinsamkeit einer Entscheidungsbegriindung
ist die Intensitdt der Rechtfertigung der gewihlten Verfah-
rensform im Fall ,,Mannesmann* und im Fall Kohl allerdings
signifikant unterschiedlich. Denn wihrend sich im Fall Kohl
diese Rechtfertigung in einer — wenn auch sehr ausfiihrlichen
— Subsumtion der Voraussetzungen des § 153a Abs. 1 StPO
erschopft, nimmt das Landgericht Diisseldorf iiber die Sub-
sumtion der Voraussetzungen des 153a Abs. 2 1.V.m. Abs. 1
StPO hinaus (Vergehensqualitit der vorgeworfenen Taten,
Vorliegen der Zustimmungserkldrungen von Angeklagten
und Staatsanwaltschaft, Beseitigung des 6ffentlichen Interes-
ses durch die auferlegten Zahlungen, kein Entgegenstehen
der Schwere der [mutmaBlichen] Schuld) — gleichsam in
einem obiter dictum — auf den fiir § 153a StPO neuralgischen
Gleichheitsgrundsatz Bezug: Da § 153a StPO, wie die Praxis
zeige, reiche Beschuldigte nicht begiinstige, diirften aufgrund
des Gleichheitsgebots gemi3 Art. 3 Abs. 1 GG begiiterte
Beschuldigte auch nicht aus seinem Anwendungsbereich
herausgenommen werden. Diese Begriindung ist in mehrerer
Hinsicht entlarvend.

Schon die zusitzliche rechtfertigende Bezugnahme auf
einen Grundsatz, der keine Tatbestandsvoraussetzung der
Einstellungsvorschrift bezeichnet, zeigt das Unbehagen des

* Weplau, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichtsverfas-
sungsgesetz, 27. Lieferung, Stand: August 2002, § 153a
Rn. 31.

2 Hamm, NJW 2001, 1695; Meyer-Gofiner, Strafprozessord-
nung, Kommentar, 50. Aufl. 2007, § 153a Rn. 9.

*® Vgl. W. Hassemer, in: Ostendorf (Hrsg.), Strafverfolgung
und Strafverzicht, Festschrift zum 125jdhrigen Bestehen der
Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, 1992, S. 540; Kunz,
Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984, S. 323; Saliger,
GA 2005, 176. Zum Offentlichkeitsgrundsatz im Zusammen-
hang mit der Entscheidung gem. § 153a StPO s. Kargl/Sin-
ner, Jura 1998, 231 (234 ff.).

* Dazu niher Saliger, GA 2005, 158 (171).
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Gerichts mit der gewihlten Verfahrensform, erweist sich
doch die Wahl des Urteilsverfahrens als solches nie als be-
grilndungsbediirftig. Hier diirfte neben den Einkommensver-
hiltnissen der Beschuldigten und den ,,Sanktionshéhen® vor
allem die Tatsache, dass ausgerechnet ein in der Offentlich-
keit intensiv und in einem gréBeren Zusammenhang betrach-
tetes Verfahren aus Opportunititserwidgungen eingestellt
wird, die Verteidigungsrede des Gerichts in eigener Sache
motiviert haben.”®

Bemerkenswert ist zudem die Funktionsverschiebung, die
der Gleichheitsgrundsatz bei § 153a StPO in der Begriindung
des Landgerichts Diisseldorf erfihrt. Bei Einfiilhrung der
Vorschrift durch das EGStGB 1974 waren die Gleichheit der
Strafrechtsanwendung und die Gefahr einer Kommerzialisie-
rung der Strafrechtspflege, die begiiterte Beschuldigte be-
giinstigt, zentrale Probleme und Kritikpunkte des § 153a
StPO. Nunmehr — vor allem nach dem Verzicht auf die ,,ge-
ringe Schuld” in § 153a StPO und seine Ausdehnung auf die
mittlere Kriminalitit durch das Rechtspflegeentlastungsge-
setz 1993% — wird der Gleichheitsgrundsatz offensiv zur
Rechtfertigung der Anwendung des § 153a StPO auch auf
»~Reiche* eingesetzt. Aus einem Legitimationsproblem soll
wohl ein Legitimationsgrundsatz werden.

Aber so einfach lésst sich das Gleichheits- und Legitima-
tionsproblem bei § 153a StPO nicht zum Verschwinden brin-
gen. Mogen auch affirmative Stimmen das vom Landgericht
Diisseldorf angebotene Argument zur Héufigkeit der Einstel-
lung nach § 153a StPO aufgreifen, um die verbreitete Empo-
rung in der Bevolkerung iiber die Einstellung der causa
,Mannesmann‘ zu tadeln.*® Das Gleichheits- und Legitimati-
onsproblem kehrt zuriick, wenn man die Hohe der durch-
schnittlichen Geldstrafe mit der Hohe der Zahlungsauflagen
im Fall ,Mannesmann“ (und anderer FEinstellungen von
Strafverfahren gegen begiiterte Beschuldigte nach § 153a
StPO) vergleicht. Danach blieben im Jahre 2002 73,8% der
Geldstrafen bei einer Tagessatzhche von unter 25 €.°' Von
den Geldstrafen allein wegen Untreue lagen im gleichen Jahr
69 % unterhalb dieser Tagessatzhohe.” Die Zahlungsaufla-

* Jahn, ZRP 2007, 130, spricht treffend davon, dass die
Hauptverhandlung den Eindruck eines Mummenschanzes
erweckte. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch
der Hinweis des Vorsitzenden Richters in der Presseerkldarung
Nr. 09/2006 (Fn. 18), wonach die Kammer von den am
Schluss der Sitzung vom 24. November 2006 gestellten Ein-
stellungsantrigen nicht tiberrascht worden sei und alle Kam-
mermitglieder an der Entscheidung mit gleichem Stimmrecht
wie der Vorsitzende beteiligt gewesen seien. Zum prekiren
Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Gericht bei Anwen-
dung des § 153a Abs. 2 StPO s. Meyer-Gofiner, NStZ 2007,
425 (425 f1.).

* 7Zum Ganzen stellvertretend Saliger, GA 2005, 158.

S0 etwa Jahn, BB Nr. 1 2007, Die erste Seite; vgl. auch
Zawadsky, Kommentar: Moderner Ablasshandel im Man-
nesmann-Verfahren, Deutsche Welle vom 29. November
2006.

3 Eisenberg, Kriminologie, 6. Auflage 2005, § 33 Rn. 10.

2 Vgl. Eisenberg (Fn. 31), § 33 Rn. 12.

gen bei § 153a StPO, die die Unschuldsvermutung unange-
tastet 1assen33, iibersteigen im Fall ,,Mannesmann“ diese
Betrige — selbst wenn man sie mit der maximalen Tagessatz-
zahl fiir Einzelstrafen von 360 (§ 40 Abs. 1 S. 2 StGB) mul-
tipliziert — um ein Vielhundertfaches. Angesichts dieser enor-
men Asymmetrien kann von einem Verschwinden des
Gleichheits- und Legitimationsproblems bei § 153a StPO
nicht die Rede sein.

2. Beseitigung des offentlichen Interesses an der Strafverfol-
gung?

Eine weitere Parallele zwischen den Fillen Kohl und ,,Man-
nesmann® besteht in den Zweifeln an der Beseitigung des
offentlichen Interesses an der Strafverfolgung. Das Landge-
richt Diisseldorf sieht durch die Zahlungsauflage das offentli-
che Interesse an der Strafverfolgung durch verschiedene
Umstinde des Strafverfahrens beseitigt. Die zwischen den
mutmalBlichen Taten und der Einstellung liegende Zeitspanne
von iiber sechs Jahren ist dabei in der Tat ein Faktor, der das
offentliche Strafverfolgungsinteresse minimieren kann. Hin-
gegen diirfte die von der Strafkammer ins Feld gefiihrte Be-
lastung der Angeklagten durch das Strafverfahren nur im
Rahmen der Priifung von Bedeutung sein, ob die Schwere der
Schuld der Einstellung des Verfahrens entgegensteht. Fast
kurios muten aber die Erwdgungen an, mit denen das Gericht
das oOffentliche Interesse in einem Male verkleinert, dass die
Einstellung des Verfahrens nach Erfiillung der Zahlungsauf-
lage moglich wird:

Entscheidend sei, so das Landgericht, dass bedeutsame
Rechtsfragen durch das Urteil des Bundesgerichtshofs be-
antwortet seien. Bei den im Verfahren noch zu kldarenden
Fragen — die nicht mitgeteilt werden! — handele es sich nicht
um solche, die iiber den konkreten Fall hinaus von Bedeutung
seien. AuBlerdem hitten die Angeklagten und die Staatsan-
waltschaft durch ihre jeweiligen Antrige deutlich gemacht,
dass sie auf eine endgiiltige Kldrung der Schuld oder Un-
schuld verzichten. Bei dieser Begriindung wird deutlich, dass
das Landgericht fiir seine Entscheidung einen anderen Mafi-
stab anlegt, als ihn § 153a StPO enthilt. Nach dem Gesetz
geht es um das Interesse an der Strafverfolgung im Sinne
einer strikten Durchfiihrung des von §§ 153 ff. StPO durch-
brochenen Legalititsprinzips.” Dem stellt das Landgericht
zum einen ein Interesse am abstrakten Recht gegeniiber, das
durch das Urteil des Bundesgerichtshofs befriedigt sei. Zum
anderen definiert es das im Legalitétsprinzip aufgehobene
Interesse der Allgemeinheit an der Strafverfolgung in das
Partikularinteresse von Staatsanwaltschaft und Gericht um,
das Verfahren durch konkrete Willensiibereinstimmung zu
beenden. Das nach dieser Operation als gering erscheinende
Interesse kann nach Auffassung der Kammer durch die Zah-
lungsauflage beseitigt werden. Gesetzlich wird das gefundene
Ergebnis durch die Unanfechtbarkeit des Einstellungsbe-
schlusses (§ 153a Abs. 2 S. 4 StPO) gegen rechtliche Ein-
winde abgesichert.

33 BVerfG MDR 1991, 892; Meyer-Gofiner (Fn. 25), § 153a
Rn. 2.
S0 auch Gotz, NTW 2007, 419 (420).
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Hier wie im Verfahren gegen Dr. Kohl lisst sich aber mit
Blick auf die Prominenz der Beschuldigten, die Brisanz der
Tatvorwiirfe und die Grée des Medieninteresses im In- und
Ausland fragen, ob die Allgemeinheit Verstindnis dafiir
aufbringen muss, dass anstelle einer definitiven strafjuristi-
schen Kldrung (Verurteilung oder Freispruch) nach Zahlung
eines Geldbetrages die Fortfithrung eines Prozesses vermie-
den wird, den sie mit grolem — eben 6ffentlichem — Interesse
iiber lange Zeit begleitet hat.”

3. Verdeckte Strafzumessung und Fiskalisierung des Strafver-
fahrens

Im Unterschied zum Fall Kohl spielt bei der causa ,,Mannes-
mann® wegen der im Raum stehenden Schadenshohen und
der Einkommensverhiltnisse der Angeklagten die Begriin-
dung der Hohe der verhidngten Zahlungsauflage eine beson-
dere Rolle.

Bei der Auflage im Sinne des § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 2
StPO handelt es sich nicht um eine Strafe.*® Dennoch stellt
der Einstellungsbeschluss in den Erwéigungen zur Hohe der
den Angeklagten auferlegten Zahlungen Strafzumessungser-
wigungen an, die nur durch geschickte Wortwahl eine Orien-
tierung am Schuldprinzip und damit einen Verstol der Ent-
scheidung gegen die Unschuldsvermutung vermeiden. Dies
gilt fiir die Erwahnung der unterschiedlichen Einkommens-
und Vermogensverhéltnisse, die Unterschiede in Zahl und
Schwere der den Angeklagten vorgeworfenen Taten, die
unterschiedlichen Beteiligungsformen und vor allem fiir die
Hohe des durch die jeweils zugeflossenen Betrdge angerich-
teten Schadens. Insbesondere die Erwigungen im Zusam-
menhang mit der dem Angeklagten Dr. Ackermann auferleg-
ten Zahlung konnen ihre Nihe zu einer Strafzumessungsent-
scheidung kaum verbergen, wenn ausdriicklich mit der Hohe
der maximal gegen den Angeklagten zu verhingenden Geld-
strafe argumentiert wird. Der zutreffenden Feststellung, §§ 40
Abs. 2 S. 2, 54 Abs. 2 StGB seien fiir die Bemessung der
Auflage zwar nicht verbindlich, wird der nicht nidher belegte
Hinweis angefiigt, die mittelbare Bedeutung der Vorschriften
folge daraus, dass die Geldauflage in einem angemessenen
Verhiltnis zu der bei einer Verurteilung zu erwartenden
Geldstrafe zu stehen habe.

Diese verdeckte Strafzumessung offenbart im Fall ,,Man-
nesmann‘ mit aller Deutlichkeit die vor allem bei Einstel-
lungsentscheidungen gegen begiiterte Beschuldigte zuneh-
mend in den Vordergrund tretende Funktion des § 153a StPO
als Instrument der Fiskalisierung des Strafverfahrens.’’” Dar-

¥ Gotz, NIW 2007, 419 (420 ff.); Freund, Einiges schief
gelaufen, Hessisch-Niedersidchsische Allgemeine vom 29.
November 2006; Frenkel, Eiertanz in Saal 111, DIE ZEIT
Nr. 49 vom 30. November 2006. Zum Verfahren gegen
Dr. Kohl s. Schoreit (Fn. 23), § 153a Rn. 5; Saliger, GA
2005, 175.

% Beulke, in: RieB (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl.
2001, § 153a Rn. 8 ff.

37 Prantl, Gerechtigkeit — iiber den Daumen gepeilt, SZ vom
29. November 2006, spricht treffend von § 153a StPO als

aus wird kein Hehl mehr gemacht. So verteidigt der Gerichts-
sprecher Thole die Einstellungsentscheidung u.a. damit, dass
,auch die Staatskasse von der Einstellung profitiert — ihr
flieBen 60 Prozent der Geldzahlungen zu, also rund 3,5 Mio.
Euro.“*® Auch in der Strafrechtswissenschaft wird das Vor-
gehen des Landgerichts Diisseldorf teilweise mit der Begriin-
dung gebilligt, dass ,,Geld fiir die Staatskasse hereingeholt
[...] und Ressourcen geschont” wurden.” Erscheinungsfor-
men, Entwicklungslinien und normative Probleme dieser
Fiskalisierung als Abart der Okonomisierung und Privatisie-
rung des Strafverfahrens sind noch nicht abschlieBend ge-
kldrt. Ob ihr bei § 153a StPO die Orientierung an der Geld-
strafe auf Dauer eine effektive Grenze setzt, ist nicht ausge-
macht. Soweit der Vorsitzende Richter in der Entscheidungs-
begriindung offen beklagt, dass die Zahlungsauflage insbe-
sondere fiir Dr. Ackermann im Hinblick auf dessen auferor-
dentlich guten Einkommensverhiltnisse als gering erscheinen
moge (nur das 2-fache eines Monatsgehalts)*, werden bereits
Loslosungstendenzen erkennbar. Auf jeden Fall diirfte die
Sicherstellung der Geldschopfung durch § 153a StPO fiir
staatliche und gemeinniitzige Zwecke auch eine Erkldrung
geben fiir die Wahl und den Austausch von Verfahrensbetei-
ligten bei Staatsanwaltschaft und Verteidigung vor Prozess-
beginn.

4. Entwertung der Revision

Die groBite Aufmerksamkeit — und hierin liegt zugleich der
groflte Unterschied zum Fall Kohl — verdient die Entschei-
dung des Landgerichts Diisseldorf sicherlich deshalb, weil sie
die Revisionsentscheidung des Bundesgerichtshofs ins Leere
laufen ldsst. Nach § 153a Abs. 2 S. 1 StPO kann das Gericht
mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschul-
digten das Verfahren bis zum Ende der Hauptverhandlung, in
der die tatsdchlichen Feststellungen letztmals gepriift werden
konnen, vorlaufig einstellen und zugleich dem Angeschuldig-
ten Auflagen und Weisungen erteilen. Eine Verfahrensein-
stellung nach Zuriickverweisung durch das Revisionsgericht
ist also grundsitzlich moglich. Es fehlt auch nicht an Ent-
scheidungen von Revisionsgerichten, die dem Tatgericht eine
Sachbehandlung nach § 153a Abs. 2 StPO nahelegen.*' Das
kann etwa der Fall sein, wenn der nach der Revision verblei-
bende Schuldumfang gering wire, so dass dem Revisionsge-
richt die ihm — anders als bei § 153 Abs. 2 StPO** — verwehr-

,.Geldsprudel-Paragraph®. Zur Fiskalisierung als allgemeinem
Entwicklungstrend des modernen Strafverfahrens Strate, StV
2006, 368.

3 Zitiert nach Handelsblatt vom 30. November 2006.

39 Joecks, Die Grenzen der Rechtsprechung, Handelsblatt
vom 30. November 2006.

0 Pressemitteilung Nr. 09/2006 (Fn. 18).

*1'Vgl. etwa BGH NJW 2000, 2364 (2366).

*2 Hier kann »das Gericht“, also auch das Revisionsgericht,
»in jeder Lage des Verfahrens* das Verfahren unter den Vor-
aussetzungen des § 153 Abs. 1 StPO mit Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten einstellen; zur
Anwendung dieser Vorschrift in der Revisionsinstanz vgl.
Naucke, in: Ostendorf (Fn. 26), S. 459 ff.
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te* Anwendung dieser Opportunititsvorschrift als mogliche
und sinnvolle Alternative zur vollstindigen Durchfithrung
einer Hauptverhandlung erscheint.

Hier liegt der Fall indes anders. Das wohlbegriindete, dem
zur neuen Entscheidung berufenen Instanzgericht gleichsam
eine materiellrechtliche Anleitung an die Hand gebende Ur-
teil des 3. Strafsenats™ tritt als bloB abstraktes Recht hinter
den konkreten Willen der Verfahrensbeteiligten zuriick. Das
Landgericht bezieht die Ausdifferenzierung des Untreuetat-
bestands fiir die Fallgruppe der kompensationslosen Gewih-
rung von Abfindungen und Pensionszahlungen nicht auf den
nach diesem Malstab neu zu beurteilenden Sachverhalt,
sondern gibt sich mit der lakonischen Feststellung zufrieden,
relevante Rechtsfragen seien durch das Urteil des Bundesge-
richtshofs geklért. Auch die von ihm gegebenen Hinweise zur
neuen Hauptverhandlung verhallen ungehort. Wie angesichts
dieser verweigerten Rechtsanwendung zugleich die Bedeu-
tung der Entscheidung des Bundesgerichtshofs ,,in keiner
Weise* in Frage gestellt werden soll, bleibt das Geheimnis
des Landgerichts. Der Aufsichtsrat der Deutschen Bank AG
jedenfalls hat sich durch die Einstellung des ,,Mannesmann‘-
Verfahrens in seiner Sicht bestitigt gesehen, dass Dr. Acker-
mann bei der Wahrnehmung seines Mannesmann-Aufsichts-
ratsmandats ,,jederzeit korrekt und sachgemifB* gehandelt
habe.*”

Eine Entscheidung gemil § 153a Abs. 2 StPO nach Auf-
hebung des ersten tatrichterlichen Urteils durch das Revisi-
onsgericht und Zuriickverweisung der Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung kann den Zweck des Revisions-
verfahrens konterkarieren, wenn mafigebliche Rechtsausfiih-
rungen des Revisionsgerichts nicht in eine Rechtsanwendung
miinden. Die Aufgabe der Revision, die Wahrheitsermittlung
und eine gerechte Entscheidung sicherzustellen,*® kann das
Revisionsgericht — sollte das Diisseldorfer Beispiel Schule
machen — nur noch abstrakt, nicht aber im Wissen um die
Wirksamkeit fiir den zu entscheidenden Einzelfall erfiillen.
Die weiteren Zwecke des Revisionsverfahrens — Sicherung
der Rechtseinheit und Rechtsfortbildung'’ — bleiben zwar
erhalten, verfliichtigen sich jedoch ebenfalls, wenn die Ein-
zelfallanwendung der gefundenen Grundsitze aufgrund der
Willensiibereinstimmung der Verfahrensbeteiligten unter-
bleibt.

Diese Entwertung der Revision zum blof3 abstrakten
Recht durch § 153a StPO Iisst sich nicht mit dem Hinweis
auf die Auffassung jener eskamotieren, fiir die im kiinftigen
Strafrecht ohnehin nicht die Verurteilung zu einer bestimm-
ten Strafe, sondern der Schuldspruch entscheidend sein soll.**

* Schoreit (Fn. 23), § 153a Rn. 49; Beulke (Fn. 36), § 153a
Rn. 22.

“ BGH NJW 2006, 522.

4> FAZ.NET vom 29. November 2006.

* Vel. Kuckein, in: Pfeiffer (Fn. 23), Vorbem. zu §§ 333 ff.
Rn. 4 f. m.w.N.

Y Vgl. Kuckein (Fn. 46), Vorbem. zu §§ 333 ff. Rn. 2 f.
m.w.N.

48 Vgl. Liiderssen, Paradoxes Recht, FR vom 5. Dezember
2006.

Denn vor Abschluss der Beweisaufnahme — und damit auch
bei § 153a StPO — verbietet sich gerade jede Vermutung iiber
die Schuldfrage.*

Aus verfahrens- und sachlichrechtlicher Sicht ist festzu-
stellen, dass die Anwendung des § 153a StPO das Ergebnis
des Revisionsverfahrens entgegen der Beteuerung des Land-
gerichts in Frage gestellt hat, weil die dort entwickelten MaB-
stibe nicht in einer Sachentscheidung zur Anwendung ge-
langt sind. Wenn das Landgericht zur Begriindung seiner
Verfahrensentscheidung anfiihrt, die Bandbreite der Auffas-
sungen ernst zu nehmender Juristen zur Zuldssigkeit der
Handlungsweise der Angeklagten sei immer noch grof3,
nimmt es eine Unsicherheit fiir sich in Anspruch, die es unter
Beachtung der Revisionsentscheidung — mit welchem Ergeb-
nis auch immer — durch eine Entscheidung in der Sache hitte
beseitigen konnen und miissen.” Die gewihlte Verfahrens-
form bleibt nicht ohne Riickwirkung auf das materielle Recht.
Das Bemiihen des Bundesgerichtshofs um eine weitere Kon-
kretisierung des Art. 103 Abs. 2 GG gerade noch geniigenden
Untreuetatbestands®' wird mit dem Mittel des Prozessrechts
abgebrochen. Die Anwendung des § 153a StPO nach einem
Revisionsverfahren 16st damit nicht blof3 die Prinzipien des
Verfahrensrechts aluf,52 sondern entwertet auch die in der
Strafprozessordnung angelegte Funktionsteilung zwischen
Revisions- und Tatgericht™.

Insoweit erfahrt die in § 153a StPO angelegte Tendenz,
mit Blick auf gegenldufige Partikularwillen der Verfahrens-
beteiligten das materielle Recht zum blof3 abstrakten Recht
denaturieren zu lassen, in der causa ,Mannesmann® gegen-
iiber dem Fall Kohl sogar eine weitere Verschéarfung. Im Fall
Kohl blieb das materielle Strafrecht abstrakt, weil das Land-
gericht Bonn unzulédssigerweise meinte, die (vermeintliche)
Unklarheit der Rechtslage — auch bedingt durch das Fehlen
einer hochstrichterlichen Entscheidung — als Einstellungs-
grund bei § 153a StPO in Ansatz bringen zu diirfen.”* Im Fall
~.Mannesmann hingegen ist das materielle Strafrecht abs-
trakt geblieben, weil das Landgericht Diisseldorf trotz eines

* Das konzediert Liiderssen, Paradoxes Recht, FR vom
5. Dezember 2006.

* TIrritierend ist es deshalb, wenn Anklagevertreter nach der
Revisionsentscheidung mit den Worten zitiert werden, es sei
doch ,,theoretisch denkbar®, dass die Pramien eben nicht zum
Schaden des Unternehmens bezahlt wurden, also keine reinen
Geschenke waren, sondern ,,moglicherweise eine Anreizwir-
kung® entfaltet hitten; zit. bei Frenkel, Eiertanz in Saal 111,
DIE ZEIT Nr. 49 vom 30. November 2006.

1 Vgl. TrondlelFischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 54. Aufl. 2007, § 266 Rn. 5; Labsch, Untreue
(§ 266 StGB), 1983, S. 177 ff., etwa hilt den Treubruchtatbe-
stand fiir mit Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar.

>* Bereits 1972 stimmte Baumann, ZRP 1972, 273, angesichts
der Ausweitung der Opportunititsvorschriften in §§ 153 ff.
StPO einen ,,Grabgesang fiir das Legalitéitsprinzip* an.

> Hanack, in: RieB (Fn. 36), Vorbem. zu § 333 ff. Rn. 2.

> Vgl. LG Bonn NJW 2001, 1737. Dagegen Beulke/Fahl,
NStZ 2001, 428; Meyer-Gofiner (Fn. 25), § 153a Rn. 2; Sali-
ger, GA 2005, 172 m.w.N.
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kldarenden hochstrichterlichen Urteils dieses Urteil schlicht
nicht angewendet hat. Diese ,Totengriberfunktion® des
§ 153a StPO fiir das materielle Strafrecht sollte man im Auge
behalten, wenn zur Zeit die Frage einer gesetzlichen Rege-
lung giser verfahrensbeendenden Absprache intensiv diskutiert
wird.™

5. Rechtspolitischer Handlungsbedarf?

Die causa ,,Mannesmann* hat zumindest in der Tagespresse
die Frage nach rechtspolitischen Korrekturen in Bezug auf
§ 153a StPO aufgeworfen. Teilweise wird vorgeschlagen, die
Hohe des maximalen Tagessatzes von derzeit 5.000 € (§ 40
Abs. 2 S. 3 StGB) anzuheben, um die Beschrinkung der
Zahlungsauflage auf 3,6 Mio. € bei einer maximalen Tages-
satzzahl von 720 (§ 54 Abs. 2 S. 2 StGB fiir die Gesamtstra-
fe) zu beseitigen.” Fiir diesen immanenten, die Moglichkei-
ten flexibler Rechtsanwendung durch § 153a StPO noch
einmal steigernden Ansatz’’ spricht, dass er der erwihnten
bzw. nicht auszuschlieBenden Loslosungstendenz des § 153a
StPO von der Orientierung an der Geldstrafe entgegenwirken
konnte. Will man freilich dem Grundiibel bei § 153a StPO
Herr werden und zumindest in bestimmten ,,schweren® Fillen
der ,mittleren* Kriminalitdt der Gefahr begegnen, dass das
materielle Strafrecht zum bloB abstrakten Recht hinabsinkt,
so verspricht nur ein systemtranszendenter Ansatz im mate-
riellen Strafrecht Abhilfe. Denkbar ist hier etwa eine Herauf-
stufung besonders schwerer Fille von Betrug und Untreue,
z.B. mit einem Schaden von iiber 1 Mio. €, von einem Regel-
beispiel (§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB; § 266 Abs. 2 i.V.m.
§ 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB) zu einer Verbrechensqualifika-
tion. Der Weg iiber § 153a StPO wire dann in diesen Féllen
nicht mehr eréffnet.

IV. Zusammenfassung

Auch nach Analyse der causa ,,Mannesmann‘ jenseits der
Aufgeregtheit unmittelbar nach Verfahrensbeendigung bleibt
festzuhalten, dass sich dieser Fall nur auf den ersten Blick in
eine Reihe von Anwendungsfillen des § 153a StPO einfiigt,
in denen rechtlich komplexe oder politisch bedeutsame Ver-
fahren mit prominenten Angeklagten vor einem Schuldspruch
beendet wurden. Auffillig ist bereits, dass die Gerichte ein
solches Vorgehen fiir rechtfertigungsbediirftig halten und ihre
Motive iiberobligationsméBig in zum Teil ausfiihrlichen Be-
grilndungen der Einstellungsbeschliisse darlegen. Im Fall
~-Mannesmann* kommt der (seltene) Bezug auf den neuralgi-

% Siehe zuletzt nur die kritischen Stellungnahmen von Fi-
scher, NStZ 2007, 433 und Meyer-Gofiner, Recht gestalten —
dem Recht dienen, Festschrift fiir Reinhard Bo6ttcher zum 70.
Geburtstag am 29. Juli 2007, 2007, S. 105 ff., jeweils m.w.N.
3 Otto, Handelsblatt vom 30. November 2006.

7 Binen wohl rein immanenten Ansatz bezeichnet auch die
Anregung der Fraktion DIE LINKE, insbesondere zu iiberle-
gen, ,,wie solche Entscheidungen (u.a. nach § 153a StPO, die
Verf.) einer rechtlichen Uberpriifung unterzogen werden
konnen® (zitiert nach Hamburger Abendblatt vom 29. No-
vember 2006).

schen Gleichheitsgrundsatz hinzu, der die Alltdglichkeit von
Sanktionshohen suggerieren soll, die auch bei § 153a StPO
Rekordniveau erreicht haben diirften. Beides kann als Hin-
weis darauf gewertet werden, dass selbst die vertragsédhnliche
Vorschrift des § 153a StPO fiir die ,,Erledigung® solcher
Verfahren nicht recht passt, weil die Grenzen der Opportuni-
tat tiberschritten sind. Die Nihe des Einstellungsbeschlusses
zu einem Urteil ergibt sich aus den verdeckten Strafzumes-
sungserwigungen, die die Hohe der auch fiskalisch motivier-
ten Auflagen vor einer Allgemeinheit rechtfertigen sollen,
deren Interesse an der Strafverfolgung als durch die Zahlung
beseitigt angesehen wird. Die an einer inhaltlichen Auseinan-
dersetzung mit dem Recht nicht bzw. nur méBig interessierte
Verfahrensform wirkt auf das materielle Strafrecht zuriick,
wenn schwierige Rechtsfragen nicht abschlieBend geklirt
werden oder in der Revision erarbeitete Grundsitze nach
Riickverweisung der Sache an das Tatgericht keine Anwen-
dung auf den konkreten Fall finden. Der Hinweis, dass Strafe
nur nach prozessformig festgestellter Schuld verhéngt werden
darf, und das Insistieren darauf, dass ein Strafverfahren das
abstrakte materielle Strafrecht im Einzelfall zu verwirklichen
hat, wenden sich aber nicht allein gegen FEinstellungsbe-
schliisse a la ,,Mannesmann®. Sie monieren grundsitzlich die
paradoxalen Verschleifungen zwischen Legalitit und Oppor-
tunitdt, mit denen das deutsche Strafprozessrecht vermeint-
lich seit Jahrzehnten hervorragend lebt. Es erscheint nicht
unzeitgemal, tiber Korrekturen nachzudenken.
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Rezensionen

Wabnitz, Heinz-Bernd/Janovsky, Thomas (Hrsg.), Hand-
buch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, C.H. Beck Ver-
lag Miinchen, 3. neu bearbeitete Auflage 2007, 1811 S,
€ 140.-

In diesem Jahr ist das von Heinz-Bernd Wabnitz und Thomas
Janovsky herausgegebene Handbuch des Wirtschafts- und
Steuerstrafrechts in dritter Auflage erschienen. Das Werk
stellt das gesamte Spektrum der Wirtschaftskriminalitit ein-
schlieflich wirtschaftskrimineller Organisations- und Opera-
tionsformen in praxisnaher Weise dar, die auch wissenschaft-
liche Anspriiche erfiillt. Nach seinem erstmaligen Erscheinen
im Jahre 2000 konnte sich das Handbuch als Standardwerk
fiir materiell- und verfahrensrechtliche Fragen des Wirt-
schafts- und Steuerstrafrechts etablieren. Der Erfolg dieses
Handbuches griindet sich nicht zuletzt darauf, dass es Wis-
senschaftlichkeit und Praxisbezug in vorbildlicher Weise
verbindet. In ihm vereint sich der geballte Sachverstand pra-
xisnah forschender Hochschullehrer (Gerhard Dannecker
und Britta Bannenberg) und wirtschafts- bzw. steuer(straf)-
rechtlich versierter Praktiker mit langjahriger Berufserfah-
rung.

Die 29 Kapitel des Handbuches sind so konzipiert, dass
jedes Spezialgebiet umfassend und abschlieBend dargestellt
wird. Das ist gerade fiir diejenigen Leser von Vorteil, die sich
schnell in ein bestimmtes Themengebiet einarbeiten miissen.
Jedem Kapitel sind eine Literaturliste und eine eigene In-
haltsiibersicht vorangestellt. Inhaltlich l4sst sich das Werk in
vier grofle Abschnitte unterteilen.

Im ersten Abschnitt (1. bis 3. Kapitel) liefert Gerhard
Dannecker (Univ.-Prof., Heidelberg) eine ebenso prignante
wie fundierte Einfithrung in das deutsche und européische
Wirtschaftsstrafrecht, deren Lektiire jedem Benutzer des
Handbuchs als ,Einstieg in die Materie* dringend anempfoh-
len sei. Hier wird der Leser iiber Grundsatzfragen, historische
Entwicklung, kriminologische Aspekte, Strafverfolgungs-
probleme, Erledigungsstrukturen, europarechtliche Einfliisse
und vieles mehr zuverldssig informiert. Zugleich bietet das
2. Kapitel eine hervorragende Einfiihrung in das Europdische
Strafrecht, das inzwischen einen festen Platz als eigenstédndi-
ger Forschungsgegenstand innerhalb der Strafrechtswissen-
schaft gefunden hat (vgl. hierzu die Lehrbiicher von Ambos,
Internationales Strafrecht, 2006; Hecker, Europidisches Straf-
recht, 2. Aufl., 2007; Satzger, Internationales und Europii-
sches Strafrecht, 2005). Der erste Abschnitt wird abgerundet
durch das von Manfred Mohrenschlager (Ministerialrat a. D.)
bearbeitete 3. Kapitel iiber die Erfassung von grenziiber-
schreitenden und im Ausland begangenen Wirtschaftsstrafta-
ten (Internationales Wirtschaftsstrafrecht). Das 3. Kapitel
schlieft eine Liicke im Schrifttum, da die strafrechtlichen
Standardkommentare schon aus Raumgriinden nicht so de-
tailliert auf dieses Spezialthema eingehen konnen.

Im zweiten Abschnitt (4. bis 17. Kapitel) werden die zent-
ralen Bereiche des Wirtschaftstrafrechts in allen seinen Facet-
ten behandelt. Zunidchst wird der Leser von Rolf Raum
(RiBGH) mit den allgemeinen Grundsitzen des Wirtschafts-

strafrechts, insbesondere mit der strafrechtlichen Haftung
beim Handeln fiir Unternehmen, vertraut gemacht (4. Kapi-
tel). Sehr anschaulich wird die rechtsdogmatisch hoch kom-
plizierte Materie der strafrechtlichen Haftung von Unterneh-
mensorganen aufbereitet.

Es folgt eine praxisnahe Darstellung von Stephan Reich
(OStA) iiber strafrechtliche Verhaltensweisen im Zusammen-
hang mit Geldwidsche und organisierter Wirtschaftskriminali-
tat (5. Kapitel). Sie ergédnzt die klassischen Strafrechtskom-
mentare, weil das Schwergewicht der Ausfithrungen nicht auf
rechtsdogmatische Probleme, sondern auf die Beschreibung
der typischen FErscheinungsformen von Geldwésche und
organisierter Wirtschaftskriminalitit gelegt wird.

Breiten Raum nimmt — im Hinblick auf die hohe Praxisre-
levanz zu Recht — das Thema Insolvenz ein, das von Siegfried
Beck (Fachanwalt fiir Insolvenz- und Steuerrecht) im 6. Kapi-
tel zunédchst materiellrechtlich und sodann von Helmut Koh-
ler (RiILG) im 7. Kapitel strafrechtlich umfassend behandelt
wird. Da die Zentralbegriffe des Insolvenzstrafrechts dem
materiellen Insolvenzrecht entstammen, sollte der Einstieg in
das Insolvenzstrafrecht unbedingt iiber die vorherige Lektiire
des 6. Kapitels erfolgen. Das 7. Kapitel geht im Ubrigen weit
iiber das klassische Insolvenzstrafrecht hinaus, da z. B. auch
bestimmte Erscheinungsformen des Betruges oder der Un-
treue beleuchtet werden.

Im 8. Kapitel widmet sich Thomas Knierim (Rechtsan-
walt) ausfiihrlich den Straftaten im Bankbereich. Lobenswert
ist, dass die bankspezifischen Strafnormen nicht isoliert vor-
gestellt werden. Vielmehr werden sie in eine detaillierte Dar-
stellung banken- und zivilrechtlicher Aspekte sowie rechts-
tatsidchlicher Zusammenhinge (z. B. Arbeitsabldufe bei Ban-
ken im Zusammenhang mit einer Kreditvergabe u. a.) einge-
bettet, wodurch das Verstindnis der strafrechtlichen Proble-
me in hohem Mafle gefordert wird.

Mit der zunehmend praktische Bedeutung erlangenden
Kriminalitdt im Wertpapierhandel befasst sich Klaus-Dieter
Benner (Ministerialrat) im 9. Kapitel. Uberzeugend wird
herausgearbeitet, dass das Kapitalmarktstrafrecht ma3geblich
durch die Richtliniengesetzgebung der EG geprigt ist und
somit ein zentrales Referenzgebiet des Europdischen Straf-
rechts darstellt. Der Leser wird ausfiihrlich und sachkundig
iiber die Strukturen des Wertpapiermarktes, Insiderstraftaten
sowie Straftaten nach dem Kredit- und Borsengesetz infor-
miert.

Es versteht sich von selbst, dass in einem Handbuch des
Wirtschaftsstrafrechts das dauerhaft aktuelle und brisante
Thema Korruption nicht fehlen darf. Die Konferenz der In-
nenminister und -senatoren warnte im Jahre 1996 eindring-
lich: ,,Korruption hat sich zu einer ernsthaften Bedrohung der
moralischen Grundlagen unserer Gesellschaft entwickelt®.
Auch auf europdischer und internationaler Ebene spielt die
Korruptionsbekdmpfung eine zentrale Rolle. Das Korrupti-
onsphinomen wird im 10. Kapitel von der neu in das Auto-
renteam aufgenommenen Kriminologin Britta Bannenberg
(Univ.-Prof., Bielefeld) beleuchtet, die schon seit Jahren
intensiv zu diesem Thema forscht. Besonders interessant sind
ihre empirisch gestiitzten Ausfithrungen zu den Korruptions-
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strukturen in Deutschland sowie die Vorschldge zur Intensi-
vierung der Strafverfolgung gegen Korruption.

Zur Wirtschaftskriminalitdt gehoren seit jeher auch Straf-
taten im Gesundheitswesen, die von Thomas Janovsky
(LOStA) im 11. Kapitel eingehend dargestellt werden. Hier
wird dem Leser anschaulich vor Augen gefiihrt, wie sich
etwa die Typologie des Abrechnungsbetruges konkret dar-
stellt. Auch wird auf Besonderheiten im Ermittlungsverfahren
eingegangen.

Mit den komplexen Erscheinungsformen der Computer-
kriminalitdt (,,Cybercrime®) und ihrer strafrechtlichen Ein-
ordnung befasst sich Wolfgang Bdr (RiIOLG) im 12. Kapitel.
Zur Computerkriminalitdt gehoren alle Kriminalitdtsphédno-
mene, die unmittelbar oder mittelbar im Zusammenhang mit
der elektronischen Datenverarbeitung stehen und unter Ein-
beziehung einer EDV-Anlage als Tatmittel und/oder Tatob-
jekt begangen werden. Hierzu zihlen namentlich Computer-
spionage, Computersabotage, Computermanipulation, unbe-
rechtigte Nutzung von Computern, Programmen und Daten-
tibertragungseinrichtungen sowie unbefugte Verwertung von
Programmen. Bdr gelingt es ausgezeichnet, die iiber das
gesamte StGB sowie das Nebenstrafrecht verstreuten Straf-
tatbestiinde anhand typischer Fallgruppen iibersichtlich und
verstiandlich zu prisentieren.

Dem strafrechtlichen Schutz von Geschifts- und Be-
triebsgeheimnissen widmet sich Manfred Mohrenschlager
(Ministerialrat a.D.) im13. Kapitel, wobei neben §§ 17, 18
UWG auch weniger bekannte (,,versteckte®) gesellschafts-,
wirtschafts- und arbeitsrechtsrechtliche Straftatbestinde be-
leuchtet werden.

In dem von Peter Solf (Rechtsanwalt) bearbeiteten 14.
Kapitel iiber strafbare Werbung riickt die Werbung als In-
strument der Wirtschaftskriminalitit in den Mittelpunkt der
Betrachtung. Zentrale Strafbestimmung des deutschen Wett-
bewerbsstrafrechts ist der in § 16 Abs. 1 UWG normierte
Straftatbestand der irrefilhrenden Werbung, der seit dem 8.
Juli 2004 an die Stelle des fritheren § 4 UWG getreten ist.
Die Abhandlung macht den Leser mit den typischen Erschei-
nungsformen irrefiihrender Werbung vertraut, z. B. im Zu-
sammenhang mit Haustiirgeschiften, Kaffeefahrten, Réu-
mungsverkdufen und vieles andere mehr.

Ein beachtlicher Teil der Wirtschaftskriminalitiit entfallt
auf die Produkt- und Markenpiraterie, die im 15. Kapitel von
Doris Moller (Rechtsanwiltin) behandelt wird. Thre Darstel-
lung informiert iiber empirische Erkenntnisse ebenso wie
tiber materielle und prozessuale Fragen einschlielich privat-
rechtlicher und préaventiver Aspekte.

Zu den aus wissenschaftlicher Sicht beeindruckendsten
Abhandlungen des Handbuches gehort die liickenlose Dar-
stellung des in hohem Mal3e praxisrelevanten deutschen und
europdischen Kartellstraf- und Ordnungswidrigkeitenrechts
von Gerhard Dannecker im 16. Kapitel. Sowohl das GWB
als auch das europidische Wettbewerbsrecht dienen dem
Schutz der Mirkte vor freiheitsbedrohender Ausiibung und
Entstehung von Marktmacht. Die der Bekdmpfung von Wett-
bewerbsbeschrinkungen dienenden Bestimmungen des Straf-
und Buflgeldrechts werden im 16. Kapitel so strukturiert und

inhaltlich aufbereitet, dass der Leser rasch die gewiinschten
Informationen auffindet. Den Schwerpunkt der Darstellung
bilden die strafbaren Submissionsabsprachen, die Regelungen
des nationalen Kartellrechts (GWB) sowie das europiische
Kartellordnungswidrigkeitenverfahren. Umfangreiche Hin-
weise auf einschldgige Rechtsprechung und Literatur ermog-
lichen dem Leser, zentrale Einzelpunkte noch weiter zu ver-
tiefen.

Der zweite Abschnitt wird abgerundet und vervollstindigt
durch das von Max Boxleitner (StA) bearbeitete 17. Kapitel
iiber Schwarzarbeit und illegale Beschiftigung, durch das
eine Liicke im strafrechtlichen Schrifttum geschlossen wird.
Hier werden insbesondere die durch das am 23.7.2004 in
Kraft getretene SchwarzArbG geschaffenen Straf- und Buf-
geldtabestidnde, aber auch des einschldgigen Kern- und sons-
tigen Nebenstrafrechts liickenlos und praxisnah erldutert.
Besonderes Lob verdient diese Darstellung, weil sie die modi
operandi sehr plastisch und differenziert herausarbeitet.

In dem dritten Abschnitt des Handbuches (18. bis 21. Ka-
pitel) wird auf die sowohl fiir Unternehmen als auch fiir die
in der Praxis titigen Berater besonders relevante Materie der
Steuern und Zolle eingegangen. Wolfgang Kummer (LReg-
Dir) legt im 18. Kapitel zundchst die zentralen Bestimmun-
gen des materiellen Steuerstrafrechts sowie des Steuerstraf-
verfahrens dar. Groflen praktischen Nutzen versprechen auch
seine Ausfiihrungen iiber die Zusammenarbeit zwischen den
Finanzdmtern und den Staatsanwaltschaften sowie iiber den
Schutz und die Durchbrechung des Steuergeheimnisses. Mit
der steuer(straf)rechtlichen Beurteilung grenziiberschreiten-
der Sachverhalte befasst sich sodann Christian Rodl (Rechts-
anwalt und Steuerberater) im 19. Kapitel iiber Internationales
Steuerrecht und Steuerhinterziehung. Auch mit diesem Bei-
trag wird eine Liicke im strafrechtlichen Schrifttum ausge-
fiillt, da das Zusammenspiel von Internationalem Steuerrecht
und Strafrecht in der rechtswissenschaftlichen Literatur bis-
her kaum Beachtung fand.

Im 20. Kapitel liefert Marion Harder (RegDir) einen um-
fassenden und detaillierten Beitrag iiber Aufgaben, Organisa-
tion und Ermittlungskompetenzen der Zollbehérden, wobei
die Ermittlungen von Steuerstrafsachen, Zuwiderhandlungen
gegen europdische Marktordnungsregelungen, Bannbruch,
Organisierter Kriminalitit und Verstd8en gegen das Grund-
stoffiibberwachungsgesetz im Vordergrund stehen. Das 20.
Kapitel vermittelt die erforderlichen Kenntnisse iiber die
Uberwachungsinstrumentarien und -mdglichkeiten der Zoll-
verwaltung und deren Nutzung fiir eine erfolgreiche Krimina-
litatsbekdmpfung. Dies ist schon deshalb verdienstvoll, weil
der grenziiberschreitende Warenverkehr zunehmend ein Beti-
tigungsfeld der organisierten Wirtschaftskriminalitét ist. Ein
Schwerpunkt der Titigkeit des Zollfahndungsdienstes sind
Ermittlungen wegen des Verdachts von Zuwiderhandlungen
gegen die AuBenwirtschaftsbestimmungen, namentlich des
AWG, KWKG und CWU. Dieser Spezialmaterie wird von
Harder im 21. Kapitel eingehend beleuchtet.

Abschlieend gibt das Handbuch in seinem vierten Ab-
schnitt (22. bis 29. Kapitel) wertvolle erginzende Hinweise
zur Internationalen Rechtshilfe in Strafsachen von Herbert
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Veh (PrasAG; 22. Kapitel), zu ausgewidhlten Besonderheiten
des Ermittlungsverfahrens von Franz Giirtler (RiIOLG; 23.
Kapitel) bzw. des Strafverfahrens von Georg Gieg (RiOLG;
24. Kapitel), zur EDV-Beweissicherung von Wolfgang Bdr
(RiOLG; 25. Kapitel), zu Finanzermittlungen, Vermogenssi-
cherung und Riickgewinnungshilfe von Johann Podolsky
(KrimDir; 26. Kapitel), zur Verteidigung in Wirtschaftsstraf-
sachen von Alfred Dierlamm (Fachanwalt fiir Strafrecht; 27.
Kapitel), zur Rechtsstellung des Geschidigten von Susanne
Wagner (Fachanwiltin fiir Strafrecht; 28. Kapitel) und
schlieflich zur Zusammenarbeit der Ermittlungsbehorden mit
anderen Institutionen bei der Aufkldrung von Wirtschafts-
straftaten von Ernst Tschanett (PrasLG; 29. Kapitel).

Auch die dritte Auflage des ,, Wabnitz/Janovsky sollte
als unverzichtbares Handwerkszeug griffbereit in den Rega-
len aller mit Wirtschafts- und Steuerstrafrecht befassten Prak-
tiker stehen. Aber auch fiir Dozenten, die einschligige Vorle-
sungen zu halten haben sowie Studierende mit wirtschafts-
strafrechtlicher Ausrichtung ist das Werk von groflem Nut-
zen. Verlag, Herausgeber und Autoren haben ein beeindru-
ckendes juristisches Gesamtkunstwerk geschaffen, wofiir
ihnen Dank und Anerkennung gebiihrt.

Prof. Dr. Bernd Hecker, Universitdt Gieflen

Klaus-Peter Ohlemann, Historische Entwicklung der Gefan-
genenmitverantwortung in den deutschen Gefingnissen.
Verlag Peter Lang, Frankfurt am Main u.a. 2007, XI, 177 S.,
€39.-

Nach § 160 des Bundes-Strafvollzugsgesetzes soll den Straf-
gefangenen ,.,ermoglicht werden, an der Verantwortung der
Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse teilzunehmen,
die sich ihrer Eigenart und der Aufgabe der Anstalt nach fiir
ihre Mitwirkung eignen®. Diese Vorschrift verpflichtet zwar
die Anstaltsleitungen, Moglichkeiten fiir eine kollektive Mit-
verantwortung auf der Seite der Inhaftierten zu schaffen.
Gewihrt wird jedoch damit kein origindres Mitbestimmungs-
recht — mit der Pflicht zur Ermoglichung von Partizipation
korrespondiert kein Anspruch auf Mitverantwortung im ei-
gentlichen Sinne.' Dennoch kommt einer Insassenbeteiligung
Bedeutung im vollzuglichen Behandlungsprozess zu, denn
diese dient der Erlangung sozialer Kompetenz durch Einiiben
von sozialverantwortlichen Verhaltensweisen auf der kollek-
tiven Ebene. Sie ist zudem geeignet, subkulturellen Erschei-
nungsformen entgegenzuwirken. Die Ausgestaltung der auf
§ 160 StVollzG basierenden Gefangenenmitverantwortung
war seit Inkrafttreten des Strafvollzugsgesetzes bereits Ge-
genstand einzelner Untersuchungen.” Konstatiert wurde eine
Divergenz von gesetzlicher Vorgabe und deren Realisierung
in der Vollzugswirklichkeit, ein Problem, das bis heute fort-

! Laubenthal, Strafvollzug, 4. Aufl. 2007, S. 147 f.

? Siehe z.B. Esser, Die Gefangenenmitverantwortung nach
§ 160 StVollzG, 1992; Nix, Die Vereinigungsfreiheit im
Strafvollzug, 1990.

besteht.” So gibt es nicht wenige Justizvollzugsanstalten, in
denen keine Gefangenenpartizipation existiert.

Die Mainzer Dissertation von Ohlemann untersucht die
historische Entwicklung der Gefangenenbeteiligung in
Deutschland nach der Aufkldrungszeit bis hin zum Inkrafttre-
ten des Strafvollzugsgesetzes im Jahre 1977. Nach einer
Einfithrung in den Untersuchungsgegenstand (S. 1-6) stellt
Verf. Verantwortungsiibertragungen im Rahmen erster Re-
formversuche bis 1871 dar (S. 7-34). Diese Phase war ge-
priagt von unterschiedlichen Auffassungen iiber die Ausges-
taltung von Strafhaft bis hin zu einem Wettkampf der Syste-
me von Einzelhaft bzw. Gemeinschaftshaft. So wie sich in
den deutschen Partikularstaaten ein Nebeneinander divergie-
render Vollzugssysteme und Formen der Inhaftierung fest-
stellen 1dsst, gab es auch keine einheitliche Entwicklung der
Verantwortungsiibertragung und Vertrauenseinrdumung in
den Vollzugseinrichtungen. Erste Ansitze finden sich in der
Heranziehung von Saal- und Fluriltesten fiir Ordnungsaufga-
ben im Rahmen der damaligen militdrdhnlichen Alltagsges-
taltung. Dies gilt weiter fiir die Kaiserzeit (S. 35-41), in der
Verf. keinen wesentlichen Beitrag zur Entwicklung einer
Mitverantwortung in den deutschen Gefingnissen feststellen
kann.

Entscheidende Fortschritte fiir die faktische Einrdumung
der Gefangenenmitverantwortung erfolgten erst in der Zeit
der Weimarer Republik (S. 42-95). Urspriinge liegen insoweit
vor allem im englischen und irischen Progressivvollzug.
Innerhalb des dort geschaffenen Stufensystems konnte bei
Gefangenen in hoheren Stufen mittels Vertrauenseinriu-
mung, durch Ermoglichung partieller Mitwirkung an der
Vollzugsgestaltung auf ein riickfallfreies Leben nach der
Entlassung hingearbeitet werden. Der tibernommene Gedan-
ke des Stufenstrafvollzugs traf in Deutschland vor allem auf
Angehorige der Jugendbewegung, die sich als Fiirsorger oder
Lehrer junger Menschen in den Jugendstrafanstalten annah-
men. In einzelnen Einrichtungen fiihrten sie Wahlen zu Vor-
stainden und Jugendriten ein und motivierten damit die Be-
troffenen zur Mitwirkung. Diese Teilnahme fand iiberwie-
gend jedoch nur auf der hochsten Stufe statt, wobei die
Selbst- bzw. Mitverantwortung als eine Art letzter Test ange-
sehen wurde, dem sich der Inhaftierte vor seiner Entlassung
in die Freiheit unterwerfen sollte. Einzelne Lénder erlieen
Verordnungen, in denen die Teilnahme der Gefangenen auf
der dritten Stufe auch im Erwachsenenvollzug als ein letzter
Teil fiir die Befahigung zur Wiedereingliederung in die Ge-
sellschaft geregelt wurde. Ebenso wie im Jugendstrafvollzug
blieb jedoch in den Erwachsenenstrafanstalten die Partizipa-
tion nur auf einen engen Rahmen begrenzt. Wihrend der Zeit
des Nationalsozialismus (S. 96-109) erhielten dann aber nicht
nur die vollzuglichen Reformbestrebungen insgesamt, son-
dern auch die Bemithungen um die Schaffung von Mitwir-
kungsrechten fiir Inhaftierte — vor allem im Erwachsenen-
vollzug — einen nachhaltigen Riickschlag. Dies entsprach der
damaligen vollzuglichen Zielverlagerung (weg von Resozia-
lisierung und Erziehung hin zu Vergeltung und Abschre-
ckung) gleichermallen wie der allgemeinen Abkehr von De-

3 Vgl. Laubenthal (Fn. 1), S. 149 f.
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mokratie und Mitwirkung durch Wahlen zugunsten der Ein-
fithrung des Fiihrerprinzips.

Nach Ende des Zweiten Weltkrieges kniipfte man in der
Bundesrepublik Deutschland (S. 132-168) zunidchst an die
Mitwirkungsmodelle und an die positiven Erfahrungen wéih-
rend der Weimarer Zeit an. Es kommt allerdings zu einer
Lockerung der Anbindung an das klassische Stufenmodell.
So ist in einigen Bereichen (insbesondere Freizeit, Sport) die
Gefangenenmitverantwortung vorgelagert und findet nicht
mehr erst in der letzten Phase vor der Entlassung statt. Zu
dem Gedanken der Mitverantwortung als eines der Mittel zur
Resozialisierung tritt der Aspekt der Bedeutung von Partizi-
pation fiir eine sinnvolle Anstaltsverwaltung ebenso wie die
Erkenntnis, dass Inhaftierte ein Recht haben sollten, eigene
Bediirfnisse in die Gestaltung des Vollzugsalltags einzubrin-
gen.

Verf. geht in einem eigenen Kapitel (S. 110-131) auf die
Gefangenenmitwirkung im Strafvollzug der ehemaligen DDR
ein. Er zeigt die gesetzlichen und ideologischen Grundlagen
des Strafvollzugssystems auf und schildert die Vollzugsreali-
tdt in den dortigen Haftanstalten, wo das Kollektiv im Vor-
dergrund stand. Geméll dem ideologisch orientierten, diszip-
linierenden Erziehungskonzept des DDR-Strafvollzugs er-
folgte die Erziehung im Kollektiv; der Grad der Mitbestim-
mung steigerte sich je nach dem Grad der Entwicklung im
Kollektiv. Allerdings bezog sich die Mitbestimmung nur auf
die Tatigkeit in der Produktion, nicht auf den Freizeitbereich.
Hinzu kam, dass Riickfalltiter, politische Gefangene und
andere ,.Feinde* der sozialistischen Gesellschaft von jegli-
chen Beteiligungsrechten ausgeschlossen blieben.

Verf. hat eine strafvollzugshistorische Arbeit vorgelegt, in
der er partiell — iiber sein Thema hinausgehend — vollzugs-
theoretische und -praktische Entwicklungen darstellt, was die
Ausfithrungen speziell zur Gefangenenmitwirkung verstiand-
licher und nachvollziehbarer macht. Seine Schrift beendet er
mit einem Schlussresiimee (S. 165-168). Dem schliefit sich
das Schriftenverzeichnis an.

Nach der Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz fiir
den Bereich des Strafvollzugs auf die Bundesldnder finden
aktuelle Diskussionen iiber die jeweilige Ausgestaltung lan-
desgesetzlicher Regelungen statt. Verf. hat in seiner Schrift
aufgezeigt, dass die Partizipation der Betroffenen in den
Anstalten im Verlauf der historischen Entwicklung letztlich
immer wieder eine Ausweitung erfuhr. Neue Strafvollzugsge-
setze sollten — gerade auch im Hinblick auf das resozialisie-
rende Element der Gefangenenbeteiligung — insoweit keine
Riickschritte mit sich bringen.

Prof. Dr. Klaus Laubenthal, Wiirzburg

Wilfried Holz, Justizgewihranspruch des Verbrechensopfers,
Schriften zum Offentlichen Recht Bd. 1057. Berlin: Duncker
& Humblot, 2007, 258 S., € 72.-

Die Arbeit, die 2006 an der Universitit Freiburg i. Br. als
Dissertation angenommen wurde, widmet sich der Frage, ob
sich aus der Verfassung und dem einfachen Recht ein An-
spruch auf Justizgewidhr des Verbrechensopfers herleiten

lasst. Es handelt sich um eine interdisziplinidre Untersuchung,
die insbesondere verfassungsrechtliche und strafrechtliche
Fragestellungen behandelt.

Obwohl das Strafrecht der Sache nach ein spezielles Feld
des Offentlichen Rechts darstellt, das in einem besonderen
Spannungsverhiltnis zu den grundrechtlichen Gewihrleis-
tungen der Verfassung steht, wird doch die Rechtsdogmatik
des Strafrechts in der Regel nicht aus klassisch offentlich-
rechtlicher Perspektive betrachtet. In Forschung und Lehre
bildet das Strafrecht eine eigene Sédule neben dem, nicht im
Offentlichen Recht. Diese historisch zu erklirende Aufspal-
tung sucht die vorliegende Arbeit zu iiberwinden. Bereits
einleitend attestiert Holz dem Strafrecht einerseits und dem
Verfassungsrecht andererseits eine ,,nicht hinreichende ge-
genseitige Wahrnehmung* (S. 21); die Arbeit wolle einen
Beitrag leisten, so heift es selbstbewusst, ,,beide Rechtsgebie-
te aneinander anzuschlieffen® (S. 22).

Der Ausrichtung der Arbeit entsprechend wurde sie neben
dem Erstgutachter und Doktorvater des Autors, dem Offent-
lich-Rechtler Vofkuhle, auch von dem Strafrechtler Frisch
begutachtet. Doch der interdisziplindre Anspruch der Arbeit
bleibt nicht bei der Betrachtung des Verfassungsrechts einer-
seits und des Straf- und Strafprozessrechts andererseits ste-
hen. Holz beweist auch fundierte Kenntnisse im Bereich der
Rechtstheorie und Rechtsoziologie. Er unternimmt dariiber
hinaus Abstecher in die Rechtsphilosophie und die Krimino-
logie. Dabei bleibt die Arbeit durchgéingig auf einem hohen
sprachlichen Niveau und weifl auch argumentativ zu {iiber-
zeugen, wiewohl man nicht jeden vom Verfasser gegangenen
Schritt auch im Ergebnis mitgehen muss. Viele Wendepunkte
gilt es auf dem vom Autor eingeschlagenen Weg mit zu voll-
ziehen und so wird man wohl in vielen Detailfragen trotz der
klugen und kenntnisreichen Uberlegungen des Autors anderer
Auffassung sein konnen.

Ergebnis der Arbeit ist, dass die geltende Rechtsordnung
dem Opfer einer Straftat einen Justizgewdhranspruch vermit-
telt, der durch Art. 19 Abs. 4 GG auch verfassungsrechtlich
verankert ist. Gemeint ist ein Anspruch auf gerichtliche
Uberpriifung fiir den Fall des strafrechtlichen Nichteinschrei-
tens des Staates gegen einen Tatverdichtigen (S. 28). Den
dem Opfer an die Hand gegebenen Rechtsweg sieht der Ver-
fasser im Klageerzwingungsverfahren gem. § 172 StPO und
den Vorschriften iiber die Nebenklage, insbesondere der
Rechtsmittelbefugnis des Nebenkldgers gem. § 400 Abs. 2
S. 1 StPO und § 401 StPO, gewihrleistet. Diese einfachge-
setzliche Regelung entspreche den verfassungsrechtlichen
Erfordernissen.

Der Weg zu diesem Ergebnis fiihrt iiber verschiedene
Abstraktionsebenen von einer ,,Rechtstheoretischen Grundle-
gung® (S. 30 ff.) der Funktionen der Strafrechtsnormen iiber
die verfassungsrechtliche Herleitung des Justizgewihran-
spruchs und dessen Verankerung gerade in Art. 19 Abs. 4 GG
(S. 52 ff.) zur Frage, ob sich individualrechtsgutschiitzende
Strafrechtsnormen als subjektive 6ffentliche Rechte des Ver-
letzten interpretieren lassen (S. 122 ff.). Abschliefend wer-
den in einem — nach meiner Einschidtzung im Vergleich zur
weitgehend hohen Qualitéit der restlichen Darstellungen et-
was oberfldachlichen — kurzen vierten Kapitel die restlichen
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Bedingungen (also mit Ausnahme des Bestehens eines sub-
jektiven offentlichen Rechts) des Justizgewédhranspruches
beleuchtet (S. 204 ff.).

In der rechtstheoretischen Grundlegung erldutert Holz die
Funktion von Strafrechtsnormen, wobei er iiberzeugend zwi-
schen der Verhaltens- und der Sanktionsnorm differenziert
und auf der Sanktionsnormenebene weiter das im Schuld-
spruch verkorperte sozialethische Unwerturteil als Primaér-
sanktion und die Strafe als Sekundirsanktion unterscheidet.
Bei der Funktionsbestimmung der Sanktionsnorm unter-
scheidet der Verfasser zudem deren Funktionen vor der Ver-
letzung der Norm und nach deren Verletzung sowie deren
Funktionen fiir virtuelle Verletzer auf der einen und virtuelle
Verletzte auf der anderen Seite. Holz bezieht dabei den Be-
griff virtuell auf den Zustand vor einer aktuellen Normverlet-
zung, so dass grundsitzlich Jede/r ein virtuelles Opfer und
ein virtueller Téter ist; demgegeniiber nennt er potentielle
Opfer bzw. Titer diejenigen, bei denen bereits ein Anfangs-
verdacht einer konkreten Opfer- bzw. Téterwerdung besteht
(S. 26).

Interessant und fiir den weiteren Verlauf der Arbeit von
besonderer Bedeutung ist hier vor allem die Betrachtung der
Funktion der Normen fiir die virtuellen Verletzten. Insofern
nimmt Holz ausdriicklich Anleihen bei Luhmann, indem er
die Funktion von Strafrechtsnormen in der Stabilisierung von
Verhaltenserwartungen bzw. des Vertrauens in die soziale
Wirksamkeit der Verhaltensnorm erblickt (S. 40 ff.).

Im anschlieBenden Kapitel widmet sich Holz der Herlei-
tung eines Justizgewdhranspruchs des Verbrechensopfers aus
der Verfassung. Er beginnt mit den grundrechtlichen Schutz-
pflichten, die nach der Auffassung des Verfassers eine Pflicht
zur Sicherheitsgewihr beinhalten (S. 61 ff.). Einen wesentli-
chen, gut begriindeten Schritt auf seinem Weg zur Herleitung
des Anspruchs auf Justizgewihr geht Holz dann, indem er
auch die subjektive Komponente der Sicherheit, das Sicher-
heitsgefiihl, als von der grundrechtlichen Schutzgewihr-
pflicht umfasst ansieht (S. 64 ff.). Eine weitere Station des
Autors ist das subjektive Recht des virtuellen Verletzten auf
Strafnormerlass, sofern das grundrechtlich erforderliche
Schutzniveau einfachgesetzlich nicht umgesetzt wird (S. 80
ff., S. 92 ff.). Jedoch — so schlieBlich das Fazit des Verfassers
im zweiten Kapitel — folge aus dem Recht auf Sicherheitsge-
wihr nicht auch ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf
Strafjustizgewihr des potentiellen Opfers (S. 97 ff.). Es blei-
be dem weiten gesetzgeberischen Ermessen der Legislative
iiberlassen, in welcher Weise — durch Strafrecht oder auf
anderem Wege — sie die objektive und subjektive Sicherheit
der Biirger gewihrleiste (S. 108 f.). Einen verfassungsrechtli-
chen Anspruch auf Strafverfolgung eines anderen gebe es
nicht. Sehr wohl kdnne aber das einfache Recht einen solchen
Anspruch zur Verfiigung stellen, welcher dann wiederum
iber Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlichen Schutz genie-
Be (S. 109 ff.). Holz sieht den Justizgewdhranspruch dabei
moglicherweise in den jeweiligen individualrechtsschiitzen-
den Strafrechtsnormen selbst verankert (S. 119 f.)

Im dritten Kapitel widmet sich Holz dann der einfach-
rechtlichen Analyse dieser Strafnormen im System des Straf-
und Strafprozessrechts. Dabei widmet er sich zunéchst der

Frage, ob es ein berechtigtes Interesse des Verletzten an der
Verfolgung der Straftat gebe (S. 122 ff.), um sodann die
individualrechtsgutschiitzenden Strafrechtsnormen mit den
Methoden juristischer Auslegung danach zu analysieren, ob
diese dem Verletzten ein subjektives offentliches Recht auf
Strafverfolgung vermitteln (S. 136 ff.). Dies bejaht Holz im
Ergebnis, basierend auf den Ergebnissen der systematischen
und teleologischen Auslegung.

Das berechtigte Interesse des Verletzten an der Strafver-
folgung erblickt Holz in Folgendem: Die Straftat fiihre fiir
das Opfer zu einer erneuten Belastung mit dem Problem
doppelter Kontingenz (Was wird mein Mitmensch machen,
wenn ich dieses oder jenes mache und welche Auswirkungen
hat dies wiederum auf mich?) und damit zu einer Erschiitte-
rung der Verhaltenserwartungen. Dieser subjektiven Sicher-
heitseinbuBe konne durch Strafe entgegengewirkt werden.
Die Bestrafung fiihre fiir das Opfer zu einer symbolischen
Wiederherstellung der Normgeltung und damit auch der
Erwartungsstabilitit. Entscheidende Bedeutung komme dabei
allein dem Schuldspruch im Sinne eines sozialethischen Un-
werturteils zu (S. 129 ff.), wobei Holz auch dem ritualisierten
Ablauf des Strafprozesses besondere Bedeutung zumisst. Ein
rechtlich geschiitztes Interesse des Verletzten an einer be-
stimmten, insbesondere ggf. strengen, Strafe existiere hinge-
gen nicht.

Holz sieht dieses sog. Genugtuungsinteresse des Verletz-
ten durch die Strafrechtsnormen im Sinne eines subjektiven
offentlichen Rechts als geschiitzt an. Argumente dafiir liefert
ihm zunichst die systematische Auslegung (S. 137 ff.). So
sieht er das Genugtuungsinteresse des Verletzten in den
strafprozessualen Regelungen des Klageerzwingungsverfah-
rens und der Nebenklage anerkannt, daneben aber auch im
generellen Zweck des Strafverfahrens, den er mit der h.M. in
der Sicherung und Wiederherstellung des Rechtsfriedens
erblickt. Daneben sieht er auch im Strafantragserfordernis,
verbunden mit dem Privatklageverfahren, und dem Téter-
Opfer-Ausgleich eine grundsitzliche Anerkennung des Ge-
nugtuungsinteresses.

Umfassend widmet sich Holz sodann der teleologischen
Auslegung der individualrechtsgutschiitzenden Strafrechts-
normen (S. 157 ff.), wobei er den Schwerpunkt auf die Aus-
legung der Sanktionsnorm legt und dabei wiederum primér
den Zeitpunkt, zu dem das sozialethische Unwerturteil ausge-
sprochen wird, ndmlich nach Verletzung der Norm, in den
Blick nimmt. Holz analysiert hier ,unter Entwurf zweier
neuer Strafzwecktheorien® (S. 169) die Strafzwecke. Indivi-
dualrechtsgutsschiitzende Strafnormen haben dabei nach
seiner Auffassung auch eine opferorientierte Strafzweckrich-
tung, die er als General- bzw. Spezialrestitution bezeichnet;
dabei kann er sich durchaus auch auf historische Vorbilder
berufen (S. 176 f.), so dass sein Ansatz nicht absolut neu ist.
Insbesondere zieht Holz als historische Wurzel der Restituti-
onstheorie eine Schrift von Welcker aus dem Jahr 1813' und
den dort eingefiihrten Begriff des intellektuellen Verbre-
chensschadens heran und verweist auch darauf, dass von
einer Restitutionstheorie bereits 1932 in einer Verdffentli-

! Die letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe.
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chung die Rede war’. Die opferschiitzende Zweckrichtung
leitet er unter Diskussion verschiedener anderer Straftheorien,
insbesondere des positiv-generalpriaventiven Entwurfs von
Jakobs und der neueren absoluten Theorie Frischs, aus der
Funktion der Sanktionsnorm, der Stabilisierung des Vertrau-
ens in die soziale Wirksamkeit der Verhaltensnorm, her. Die
opferorientierte Zweckrichtung tritt neben die herkdmmli-
chen Strafzwecke, da der Verfasser der Vereinigungstheorie
folgt (S. 200 f.).

Der Gedankengang der Arbeit ist in sich weitestgehend
konsequent und iiberzeugend. Gleichwohl mag der Leser an
der einen oder anderen Stelle zogern, die kithne Gedanken-
fiihrung des Verfassers mitzugehen. Mir ist denn auch nicht
ganz klar, ob Holz die weit reichenden Implikationen seines
in dieser Konsequenz neuen Ansatzes vollstindig bewusst
sind. Dennoch vollzieht der Verfasser letztlich nur das auf
dogmatischer Ebene nach, was auch auf tatsdchlicher Ebene
schon ldngst zu verzeichnen ist: Die immer stirkere Ausrich-
tung des Strafrechts (auch) am Opfer.

Die Sprache des Autors ist auf hoher Abstraktionsebene
angesiedelt. Dies muss man nicht generell kritisieren, wenn
es auch den Zugang zur Arbeit erschwert. Doch manchmal
tiberspannt der Verfasser den Bogen ein wenig und verirrt
sich in sprachlich ungliickliche, geschraubt wirkende Formu-
lierungen. Auch mag man anmerken, dass die Differenzie-
rung virtueller und potentieller Opfer bzw. Titer auf sprach-
licher Ebene angreifbar ist, bezeichnen doch beide Begriffe
im Grunde eine (nur) denkbare Moglichkeit und sind insofern
sprachlich weitgehend bedeutungsgleiche Gegensatzbegriffe
zum realen Opfer bzw. Titer. Denjenigen, demgegeniiber
bereits ein Anfangsverdacht des (realen) Opfer- oder Téter-
seins besteht, als blo} potentiell zu etikettieren ist daher m.E.
nicht iiberzeugend.

Inhaltlich gibt es wenig zu beanstanden. Der dogmatische
Entwurf des Verfassers lisst es insbesondere zu, die objekti-
ve und eben auch subjektive Sicherheit des Biirgers anders
als durch das Strafrecht zu schiitzen (S. 108 f.). Insofern
bestreitet Holz auch, dass seine dogmatische Sichtweise zu
einer Ausweitung des Strafrechts fithren miisse (S. 180 ff.);
dennoch ist er natiirlich kein genereller Gegner des sog.
wSymbolischen Strafrechts* (S. 187 ff.), funktioniert doch
Strafrecht aus seiner Sicht ganz wesentlich als Symbol.

Auf ein paar kleine Fehler und Unzulédnglichkeiten sei
hingewiesen. So ist es m.E. nicht richtig, eine strikte perso-
nelle Trennung zwischen virtuellen Tétern und virtuellen
Opfern zu behaupten. Jemand, der in Bezug auf bestimmte
Straftaten zu den virtuellen Opfern z&hlt, mag bei anderen
Delikten oder gar denselben gleichzeitig zu den virtuellen
Titern zdhlen. Dies wird bei Holz nicht immer deutlich; stel-
lenweise klingt die Auffassung an, potentielle (= Zustand
nach der Normverletzung, aber vor deren rechtskriftiger
Sanktionierung) und virtuelle Opfer sowie potentielle und
virtuelle Téter seien klar voneinander abgegrenzte Gruppen
(so z.B. S. 170, S. 200; zutreffend hingegen noch S. 26).

V. Gemmingen, ZStW 52 (1932), 153 (163 ff.).

Aus kriminologischer Sicht wird das eine oder andere nur
angerissen oder mit kurzen Behauptungen erledigt, das auch
einer lingeren Analyse wiirdig gewesen wire. So wire es
empirisch durchaus interessant, ob ein ,,Normwirksamkeits-
schaden®, wie Holz ihn postuliert, nicht doch auch empirisch
operationalisierbar und damit messbar wire. Holz lehnt dies
(S. 182) ohne Begriindung ab. Eine weitere Behauptung folgt
auf S. 186 f.: Dort stellt Holz zu recht die Frage, wie die
Stabilisierung von Verhaltenserwartungen bzw. von Vertrau-
en in die soziale Wirksamkeit von Verhaltensnormen, die
Funktion jeglicher Verhaltens- bzw. Sanktionsnorm sei, ge-
rade strafrechtliche Mafinahmen rechtfertigen konne. Er
beantwortet dies mit der angeblichen besonderen Eignung des
Strafrechts, Vertrauen in die soziale Wirksamkeit einer Ver-
haltensnorm zu stabilisieren. Das aber ist natiirlich eine nicht
belegte, vielleicht gar nicht belegbare Hypothese.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht hingegen erscheint mir
die verkiirzte Argumentation in dem etwas schwachen, sehr
kurzen Kapitel 4 (S. 204-218) problematisch. Der Verfasser
sieht hier in der doch eher rudimentdren Ausgestaltung des
Rechtsschutzes des Opfers de lege lata in § 172 StPO und
§§ 395 ff. StPO kein verfassungsrechtliches Problem in Be-
zug auf den Justizgewidhranspruch aus Art. 19 Abs. 4 GG.
Dabei versdumt er es leider, die absurd hohen Hiirden, die die
Rechtsprechung® aufgrund von § 172 Abs. 3 S. 1 StPO in
Bezug auf einen erfolgreichen Klageerzwingungsantrag stellt,
zu thematisieren. Noch weit mehr als z.B. bei der Verfahrens-
riige in der Revision konnte man hier von einem ,,Rechtsver-
weigerungsrecht* sprechen. Ob auch vor diesem Hintergrund
die Klagerzwingung de lege lata, ein subjektives Recht des
Verletzten auf Strafverfolgung unterstellt, den Anforderun-
gen des Art. 19 Abs. 4 GG geniigen wiirde, erscheint mir sehr
fraglich.

Etwas schnell und ohne ndhere Abwidgung des einbezo-
genen bzw. ausgegrenzten Deliktsbereichs ldasst Holz auch
den fragmentarischen Charakter der Nebenklage, also ihre
Geltung nur bei bestimmten individualrechtsgutschiitzenden
Delikten, sowie den Ausschluss gem. § 80 Abs. 3 JGG, den
Holz dem Gesetzesstand zur Drucklegung entsprechend noch
als Totalausschluss bespricht, im Lichte des Art. 19 Abs. 4
GG bestehen. MLE. ist dies aber vor dem Hintergrund von
Holz’ Auffassung hochst problematisch. Insbesondere kann
man sich hier in Bezug auf die Grenzen des Anwendungsbe-
reichs der §§ 395 ff. StPO nicht mit dem Hinweis auf ein
weites Gestaltungsermessen des Gesetzgebers begniigen.

Diese kleineren Mingel konnen jedoch das sehr positive
Gesamtbild nicht triitben. Insgesamt handelt es sich um eine
Arbeit, die durch klare Gedankenfiihrung und originelle,
intelligente Argumentation besticht. Der interdisziplindre
Ansatz, die ganzheitliche Betrachtung des Themenfeldes ist
ein weiterer Grund, interessierten Lesern dieses Buch zu
empfehlen.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Stefan Harrendorf, Universitit Got-
tingen

3 Bestitigt vom BVerfG, z.B. NJW 1979, 364.
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