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Herzlich Willkommen zur ersten Ausgabe der KriPoZ,

der Kriminalpolitischen Online-Zeitschrift, die von nun
an jeden zweiten Monat erscheinen wird. Warum schon
wieder eine juristische Fachzeitschrift, werden sich viele
von Thnen vielleicht fragen, gibt es nicht schon viel zu
viele und brauchen wir wirklich eine weitere? Ich wiirde
diese Frage nicht stellvertretend fiir Sie stellen, wenn ich
nicht ganz sicher sagen konnte, ja, wir brauchen ein kri-
minalpolitisch ausgerichtetes Online-Medium. Printaus-
gaben, die rechts- und kriminalpolitische Schwerpunkte
setzen, sind naturgeméf bis zum Erscheinen mit einem
gewissen zeitlichen Vorlauf verbunden. Online-Ausgaben
profitieren von ihrer Schnelligkeit und Flexibilitit. Eine
kostenlos abrufbare wissenschaftliche Online-Zeitschrift,
die sich ausschlielich mit kriminalpolitischen Themen
beschiéftigt, gibt es in Deutschland derzeit nicht. Die Kri-
PoZ will diese Liicke schlieen und wird dafiir von der
DFG gefordert.

Die KriPoZ bietet ihren Autorinnen und Autoren die Mog-
lichkeit, frithzeitig auf den kriminalpolitischen Diskurs
Einfluss zu nehmen oder Gesetzesvorhaben und gerade in
Kraft getretene Gesetze einer breiten Offentlichkeit mit
kritischem Blick vorzustellen. Wir leben in einer krimi-
nalpolitisch spannenden Zeit, unser derzeitiger Justizmi-
nister Heiko Maas ist so reformierungsfreudig wie kaum
ein anderer. Ob Reform des Mordparagrafen, Reform der
strafrechtlichen Vermogensabschopfung oder grofe
StPO-Reform — es steht noch viel auf der Agenda des Jus-
tizministeriums. Zu der Diskussion um die geplanten An-
derungen der §§ 177, 179 StGB konnen Sie einen Beitrag
von Prof. Dr. Hornle im aktuellen Heft lesen.

Doch es stehen nicht nur viele neue Reformen unmittelbar
bevor, es traten in letzter Zeit auch zahlreiche (Straf-) Ge-
setze in Kraft. So wird seit Dezember letzten Jahres die
geschiftsmiBige Forderung der Selbsttotung unter Strafe
gestellt, die kriminalpolitische Debatte und die streitbare
Vorschrift stellt uns Prof. Dr. Hillenkamp in seinem Bei-
trag ,,§ 217 StGB n.F.: Strafrecht unterliegt Kriminalpoli-
tik* vor. Auch Rechtsanwalt Dr. habil. Polldhne widmet
sich in seinem Beitrag einem in Kiirze in Kraft tretenden
Gesetz, nimlich dem Gesetz zur Novellierung des Rechts
auf Unterbringung und sieht noch erheblichen weiteren
Reformbedarf nach dem Motto ,,nach der Reform ist vor
der Reform®. Diese Auswahl fiir das erste Heft wird in
folgenden Ausgaben z.B. ergénzt um die gesetzliche Um-
setzung der Strafbarkeit der Korruption im Gesundheits-
wesen und die in Siebenmeilenstiefeln durch das Gesetz-
gebungsverfahren gebrachte und immer noch umstrittene
Vorratsdatenspeicherung.

Doch nicht nur bereits in Form gegossene Gesetze und
Gesetzesvorhaben mochte sich die KriPoZ zum Thema
machen, sondern auch kriminalpolitische Diskussionen
im Vorfeld konkreter Gesetzesentwiirfe. So wird Rechts-
anwalt Dr. Baur in der aktuellen Ausgabe die Ergebnisse
einer Studie zur Evaluation der Fiihrungsaufsicht vorstel-
len und Verbesserungsmoglichkeiten der Fiithrungsauf-
sicht de lege lata und de lege ferenda aufzeigen. Viele an-
dere kriminalpolitische Themen bieten sich an, in Auf-
satzform gegossen zu werden und Sie, liebe Leserinnen
und Leser, sind ausdriicklich aufgefordert, aktiv zu wer-
den und Beitrdge einzureichen. Herausgeber und Redak-
tion werden im Peer Review Verfahren iiber die Annahme
der Aufsitze entscheiden. Wir freuen uns, auch weitere
Hefte mit interessanten Beitrdgen zu fiillen, um die krimi-
nalpolitische Debatte voranzubringen und Positionierun-
gen deutlich zu machen. Neben den klassischen Aufsétzen
bietet die KriPoZ dem Leser die Mdglichkeit, Kommen-
tare zu den einzelnen Heftbeitrdgen zu verfassen. Hierzu
gibt es neben der zum Download bereitstehenden PDF-
Version eine HTML-Fassung jeden Heftes, in der Kom-
mentare gepostet werden konnen. Diese Moglichkeit, un-
mittelbar und schnell zu wissenschaftlichen Beitragen
Feedback zu geben und sich zu positionieren, ist ein wei-
teres Novum unserer Online-Zeitschrift. Nutzen Sie die
Gelegenbheit, hier aktiv auf die kriminalpolitische Debatte
Einfluss zu nehmen.

Neben den kriminalpolitischen Themenfeldern in
Deutschland bietet unsere Auslandsrubrik Einblicke in
kriminalpolitische Diskussionen anderer Lander. So stellt
unser Mitglied der Auslandsredaktion Prof. Dr. Tan-
gerino in seinem Beitrag Uberlegungen zur Privatisierung
der brasilianischen Strafanstalten an. Auch in Deutsch-
land wird das Fiir und Wider der (Teil-)Privatisierung des
Strafvollzugs immer wieder debattiert. Es ist geplant,
auch in Folgeheften der KriPoZ einen Blick iiber die
Grenzen Deutschlands hinaus zu werfen, um zum einen
mehr {iber kriminalpolitische Diskurse im Ausland zu er-
fahren und zum anderen Anregungen fiir das deutsche
Recht daraus zu ziehen.

Kriminalpolitik wird auch von Gerichten gemacht und so
kam die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Teilverfassungswidrigkeit des BKAG gerade rechtzeitig,
um ebenfalls von der KriPoZ aufgegriffen zu werden. Der
Gesetzgeber wird vom Gericht aufgefordert, bis zum 30.
Juni 2018 die verfassungswidrigen Vorschriften durch
verfassungsgeméifBe Normen zu ersetzen. Dr. Graulich hat
fiir unsere aktuelle Ausgabe eine Anmerkung zum Urteil
geschrieben.



Tagungsberichte zu Tagungen mit kriminalpolitischem
Bezug werden in der KriPoZ ebenso abgedruckt wie
Buchrezensionen zu inhaltlich einschldgigen Werken.
Auch hier sind Sie, liebe Leserinnen und Leser, aufgefor-
dert, uns von einer interessanten Tagung zu berichten oder
Interesse an der Besprechung eines Buches mit — zumin-
dest auch — kriminalpolitischem Bezug zu bekunden.

Die KriPoZ méochte unterschiedliche Facetten der krimi-
nalpolitischen Diskussion abbilden und nicht nur bereits
bestehende Gesetze reflektieren, sondern auch auf im Ent-
stehen begriffene Gesetzesvorhaben Einfluss nehmen.

AuBlerdem versteht sich die KriPoZ als Medium und
Transporteur neuer Denkanstdfle zu kriminalpolitischen
Themen. Die KriPoZ braucht dazu nicht nur Leserinnen
und Leser, sondern auch Autorinnen und Autoren wissen-
schaftlicher Beitrdge und die Beteiligung durch aktive
Nutzung unserer Kommentarfunktion. Insoweit sind Sie
aufgerufen, Beitrdge unter schriftleitung@kripoz.de ein-
zureichen oder Anmerkungen zu Aufsdtzen zu posten.
Herzlichen Dank!

Prof. Dr. Anja Schiemann



§ 217 StGB n.F.: Strafrecht unterliegt Kriminalpolitik

von Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Hillenkamp”

Abstract

Seit dem 10.12.2015 wird in § 217 StGB die ,, Geschiifts-
mdpige Forderung der Selbsttotung “ mit Strafe bedroht.
Die Vorschrift ist das bescheiden wirkende Ergebnis einer
mit viel Pathos tiber zwei Legislaturperioden abgehalte-
nen ,,Sterbehilfedebatte”. Ihre Bedeutung liegt darin,
dass sie zum ersten Mal seit 1871 entgegen dem Appell
von 151 Strafrechtslehrern und Strafrechtslehrerinnen
eine Beteiligung am freiverantworteten Suizid weit im
Vorfeld unter Strafe stellt. Struktur und Text der Vor-
schrift erweisen den neuen Tatbestand als eine kriminal-
politisch wie dogmatisch missgliickte Fehlreaktion des
Gesetzgebers auf ein vermeintliches Bedrohungsszenario
durch Sterbehilfevereine und auf Suizidbeihilfe speziali-
sierte Arzte. Da wenig wahrscheinlich ist, dass das
BVerfG oder der EGMR die Vorschrift beanstanden, wird
— namentlich zum Schutz der Arzteschaft — hier zu einer
restriktiven Auslegung der Norm geraten.

Since December 10th 2015, businesslike suicide assis-
tance is punishable by § 217 German Criminal Code. The
regulation is the moderate acting result of a debate over
“euthanasia” that was held over two legislative periods.
The meaning of it lies in the fact that for the first time since
1871 a regulation makes assistance to voluntary suicide a
punishable act way up beforehand, against the plea of 151
professors of criminal law. The structure and text of the
regulation reveal the new statement of facts as a misreac-
tion of the legislator — both from a criminal policy and a
dogmatic perspective — to the alleged threat scenario of
suicide assistance associations and doctors specialized in
suicide assistance. Because it is hardly likely that the Fed-
eral Constitutional Court or the European Court of Hu-
man Rights will not object to the regulation, at this point
it is advised to be constructed restrictively — particularly
as a protection for the medical profession.

Der Autor ist (Mit-)Direktor des Instituts fiir Deutsches, Europdi-
sches und Internationales Medizinrecht, Gesundheitsrecht und Bio-
ethik der Universitdten Heidelberg und Mannheim (IMGB).

' BGBL L, S. 2177. S. dazu Deutscher Bundestag, Stenographischer
Bericht, 115. Sitzung, Plenarprotokoll 18/115.

2 Dokumentation in medstra 2015, 129. S. auch FAZ v. 15.4.2015, S.
1/8.

3 Hillenkamp, FAZ v. 16.4.2015, S. 6; ders., Ickinger SPD Schaukas-
ten, 34. Jhg. Nr. 90, Juni 2015, S. 9.

I. Zur (kriminal)politischen Genese: ein Riickblick

Es hat nichts geholfen. Der Deutsche Bundestag hat mit
360 Ja-Stimmen beschlossen, in § 217 StGB n.F. die ,,Ge-
schiftsmifige Forderung der Selbsttotung™ unter Strafe
zu stellen. ,,Wer in der Absicht, die Selbsttétung eines an-
deren zu fordern, diesem hierzu geschéftsmaBig die Gele-
genheit gewahrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft®,
lautet dessen Abs. 1., Als Teilnehmer bleibt“ nach Abs. 2
lediglich ,,straffrei, wer selbst nicht geschiaftsmaBig han-
delt und entweder Angehoriger des in Abs. 1 genannten
anderen ist oder diesem nahesteht. Das Gesetz ist seit
dem 10. 12. 2015 in Kraft." Es hat sich iiber eine zuvor
von Eric Hilgendorf und Henning Rosenau initiierte und
von 151 Strafrechtslehrern und Strafrechtslehrerinnen un-
terzeichnete Stellungnahme hinweggesetzt. Sie enthielt
den Appell, ,,im Zusammenhang mit der Sterbehilfe den
Anwendungsbereich des Strafrechts” nicht ,,auszuwei-
ten“,2 anders gewendet, ,,das Strafrecht zu belassen, wie
es ist,’ und d.h., eine wie auch immer geartete Beihilfe,
Forderung oder Assistenz zum freiverantworteten Suizid
wie seit 1871 straflos zu lassen.”

Das Ubergehen des Fachverstands durch die Politik erin-
nert nicht nur an die Abstimmungsniederlage Hassemers
im Inzest-Beschluss des BVerfG.” Vielmehr kann man es
auch als Folge davon sehen, dass dieser Beschluss ,,den
legislativen Spielraum im Strafrecht auf Kosten der Kon-
trollkompetenz des Verfassungsgerichts“ in einer das Da-
moklesschwert der Verfassungswidrigkeit bedenklich ab-
stumpfenden Weise ,,iiberdehnt hat.® Das begiinstigt die
vom Bundesminister der Justiz unlédngst beschriebene
»Schwiche“ vieler Politiker, ,,mit dem Strafgesetz ...
schnell, einfach® und ,,preisgiinstig politisches Handeln
nach(zu)weisen und auf 6ffentliche Empdrung (zu) rea-
gieren“ und diirfte es ithm auch erschweren, solchen Akti-
onismus mit den Worten ,,Stopp, das geht nicht. Dafiir ist
das Strafrecht nicht da!* anzuhalten.”

Zur Geschichte s. Feldmann, Die Strafbarkeit der Mitwirkungen am

Suizid, 2009, S. 70 ff.; F. Neumann, Die Mitwirkung am Suizid als

Straftat, 2015 mit Anhédngen S. 363 ff.

*  BVerfGE 120, 224 = NJW 2008, 1137 mit krit. Bespr. Roxin, StV
2009, 544 ff.

¢ Abw. Meinung des Richters Hassemer, NJW 2008, 1142 (73).

Als ,,unsere Aufgabe“ so gesehen von Heiko Maas auf der Augsbur-

ger Strafrechtslehrertagung 2015, s. NStZ 2015, 305 (309). Es fallt

freilich schwer, Maas als gestrengen Wéchter iiber die Erfiillung

dieser Aufgabe zu erkennen.
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Ein solcher Zwischenruf war in der ,,S‘[erbehilfedebatte“8

vom BMIJV denn auch nicht zu vernehmen. Er wire na-
mentlich am Anfang der Debatte am Platz gewesen, als
sich die von Heiko Maas diagnostizierte ,,Schwiche* sei-
ner Berufsgruppe, ,,zu oft, zu schnell und zu laut nach dem
Strafrecht (zu) rufen®, in der ersten Gesetzesinitiative vom
Mirz 2006 deutlich bemerkbar machte. Schon damals
wollte die Politik ndmlich der ,,als offene Provokation
empfundenen® Griindung einer Zweigniederlassung der
schweizerischen DIGNITAS 2005 in Hannover das ,,pla-
kative® Verbot der ,,geschéftsmaBigen Vermittlung von
Gelegenheiten zur Selbstttung entgegensetzen.” Wie
stark dabei das reflexhafte Bedienen aufkommender
Angste einer abwigenden Kriminalpolitik im Wege stand,
zeigt die realitdtsverzerrende Begriindung dieses ersten
Gesetzesantrags, die eine ,,Einbahnstrafle in den Tod bin-
nen 24 Stunden® an die Wand malte, ,,bei der ... die Gren-
zen zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe* angeblich
in einem Angebot ,,rasche(r) und sichere(r) Abwicklung
des gefassten Selbsttétungsentschlusses ... immer weiter™
verschwommen.'® Es verdient festgehalten zu werden,
dass sich dieser reaktiv-aktionistische und in der Begriin-
dung populistische Vorschlag in der 18. WP letztlich ge-
gen drei konkurrierende Entwiirfe in seinem Kern — ndm-
lich dem Abstellen auf die GeschéftsméBigkeit — durchge-
setzt hat.'" Das ist geschehen, obwohl die Bundesregie-
rung in ihrem zum Ende der 17. WP vorgelegten ,,Entwurf
eines Gesetzes zur Strafbarkeit (nur) der gewerbsméfigen
Forderung der Selbsttotung™ die weiterreichende Verbots-
regelung geschiftsmaBiger Vermittlung von Gelegenhei-
ten verworfen hatte, weil sich in ihr zu der ,,wichtigen und
grundlegenden Frage, ob allein die Absicht einer Wieder-
holung iiberhaupt ein hinreichender Grund sein kann, aus
einer straffreien Handlung eine Straftat zu machen®,
keine die Regierung befriedigende Antwort fand. Zudem
sah der unter der Fiihrung der Ministerin Leutheusser-
Schnarrenberger entstandene ,,liberalere* Regierungsent-
wurf in der Landerinitiative ,,auch Abgrenzungsschwie-
rigkeiten im Hinblick auf die weiterhin als grundsétzlich
zuldssig anzusehenden Formen der Sterbehilfe ..., etwa

Die zuriickliegende Debatte trotz ihrer legislativen Verengung auf
Formen der Suizidbeihilfe als ,,Sterbehilfedebatte* zu bezeichnen —
zur deutlich dartiber hinaus gehenden Thematik s. nur den Alterna-
tiventwurf Sterbebegleitung, GA 2005, 553 ff. i.V.m. dem Alterna-
tiv-Entwurf Leben, GA 2008, 193 ff.; Verrel, Verhandlungen des
66. DJT, Bd. 2, 2006, Gutachten C — mag sich durch die in vielen
Diskussionsbeitridgen erfolgte Einbettung in den Gesamtkomplex —
s. zu ihm zusf. Hillenkamp, in: Anderheiden/Eckart (Hrsg.), Hand-
buch Sterben und Menschenwiirde, Bd. 1, 2012, S. 349 ff. und Bd.
2,2012, S. 1033 ff.; Roxin, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des
Medizinrechts, 4. Aufl., 2010, S. 75 ff. — und auch deshalb rechtfer-
tigen, weil parallel auch das Hospiz- und Palliativgesetz (BGBL. I,
S. 2114) auf den Weg gebracht worden ist.

Gesetzesantrag der Lander Saarland, Thiiringen und Hessen, s. BR-
Drs. 230/06. Niedersachsen beteiligte sich aufgrund von Vorbehal-
ten der FDP nicht, s. dazu Feldmann (Fn. 4), S. 602 f.; Saliger,
Selbstbestimmung bis zuletzt, 2015, S. 11, 156 f. Die zitierte Wiir-
digung erstreckt Sowada, ZfL. 2015, 34 (43) auch auf die auf ,,Neu-
inkriminierung um ihrer symbolischen Wirkung willen* setzenden
spéteren Entwiirfe.

' BR-Drs. 230/06, S. 5 mit S. 4; das verzeichnet — anders Feldmann
(Fn. 4), S. 602 ff. - die Tatigkeit von DIGNITAS und auch die des
das heutige Verbot mitauslosenden, von Kusch 2010 in Hamburg
begriindeten Vereins Sterbehilfe Deutschland e.V., s. dazu Saliger
(Fn. 9), S. 15 ff. und BT-Drs. 18/5373, S. 9 mit zusétzlichem Hin-
weis auf die Tatigkeit eines Berliner Arztes (4rnold); krit. wie hier
Neumann, in: NK-StGB, 4. Aufl. 2013, Vorb. zu § 211 Rn. 148.

wenn eine Arztin einer Intensiv- oder Schwerstkranken-
station oder ein Hausarzt ausnahmsweise und mehr als
einmal eine solche Hilfe anbietet.“'> Diese Einwinde hat
der nun Gesetz gewordene Vorschlag von Brand/Griese
u.a. weder direkt aufgenommen noch widerlegt (s. dazu u.
IL.)."” Dass sich das Attribut ,,geschiftsmaBig® in der 18.
WP dann gleichwohl durchsetzte, diirfte deshalb maBgeb-
lich nicht auf iiberzeugende Gegengriinde, sondern auf
das Veto Angela Merkels gegen den FDP-eingeférbten
Regierungsentwurf zuriickzufiihren sein. Mit ihrem Veto
hatte sich die Kanzlerin die in der CDU/CSU-Basis ver-
breitete Besorgnis zu eigen gemacht, mit dem Entwurf
konne gewissermaflien im Umkehrschluss der Versuch
verbunden sein, ,,die nicht gewerbsméaBige* und also auch
die geschiftsmaBige ,,Beihilfe zum Suizid salonfdhig zu
machen.“'* Weder das noch irgendeine Form organisierter
Beihilfe wollte die Kanzlerin aber zulassen, vermutlich
Grund, warum der Vorschlag, nur die gewerbsmaBige
Forderung unter Strafe zu stellen, nicht nur der Diskonti-
nuitdt anheimfiel, sondern auch in der 18. WP nicht mehr
aufgegriffen wurde.

Gewiss lieBe sich die verabschiedete Fassung gegeniiber
Vorschldgen von Sensburg/Dérflinger u.a. und Kiin-
ast/Sitte u.a., die eine noch umfassendere bzw. kompli-
ziertere Strafbarkeit vorsahen, als das kleinere Ubel anse-
hen." Sich dariiber zu freuen, fillt aber schwer. Denn als
Alternative stand am Ende auch der Antrag von Keul/Siit-
terlin-Waack/Zypries u.a. im Raum, mit dem — freilich

Némlich durch die Verabschiedung des ,.Entwurfs eines Gesetzes
zur Stratbarkeit der geschiftsméBigen Forderung der Selbsttétung™
von Brand/Griese u.a., BT-Drs. 18/5373 v. 1.3. 2015; dessen § 217
Abs. 1 hat — neben einer Absenkung des Strafrahmens von 5 auf 3
Jahre - dem im Ubrigen identischen Text des § 217 i.d.F. der BR-
Drs. 230/06 lediglich das Wort ,,gewdhrt” (und den 2006 noch feh-
lenden Abs. 2) hinzugefiigt. Zu den konkurrierenden Entwiirfen von
Kiinast/Sitte u.a., BT-Drs. 18/5375 und Sensburg/Dorflinger u.a.,
BT-Drs. 18/5376, die sich auch fiir Strafbarkeit aussprachen, und
dem auf eine BGB-Losung setzenden Entwurf von Hintze/Rei-
mann/Lauterbach u.a., BT-Drs. 18/5374 s. genauer Jdger, JZ 2015,
875, 879 ff.; Dokumentation bei Saliger (Fn.9), S. 225 ff. sowie in:
vorgange 210/211 (2015), S. 11 ff.

2 BT-Drs. 17/11126 v. 22.10. 2012, Begr. S. 8.

Der erste Einwand ist inhaltlich prizise nicht aufgegriffen, s. BT-
Drs. 18/5373, S. 11 £., wo die Begr. S. 8 (s. Fn. 12) nicht zitiert ist.
Der zweite wird auf S. 17 f. nicht hinreichend pariert.

" S. Bericht in ,,Die Welt" v. 3.5. 2013.

Sensburg/Dérflinger u.a. (Fn. 11) pladieren fiir Stratbarkeit von An-
stiftung und Beihilfe zur Selbsttotung, Kiinast/Sitte u.a. (Fn. 11) ent-
gegen ihrem Programmsatz ,,Mehr Fiirsorge und Beratung, nicht
mehr Strafrecht” (A. I. der Begr.) nicht nur fiir Strafbarkeit von ge-
werbsméBiger Hilfe (§ 4 E) und gewerbsmaBiger Forderung (§ 5 E)
der Selbsttotung, sondern auch fiir die Strafbarkeit bestimmter
Pflichtverletzungen i.R. organisierter oder geschiftsméaBiger Hilfe

(§9E).
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unzitierten — Aufruf des Strafrechts auf neue Straftatbe-
stinde bei Sterbehilfe ganz zu verzichten.'® Uber diesen
Antrag wurde nicht mehr abgestimmt, weil der Entwurf
Brand/Griese u.a. zuvor eine Mehrheit fand. Er wiare al-
lerdings wohl auch als Schlussverzicht auf jede Rege-
lung'” ohne Chance geblieben. Denn dass es ,,nach mona-
telanger Debatte ... nicht gut (wére), wenn wir ohne Er-
gebnis aus der Debatte herausgingen®, war — obwohl ja
auch das ein Ergebnis gewesen wire — von Thomas Op-
permann so gemeint, dass sich doch bitte eine Mehrheit
fir jedenfalls einen der (,positiven*) Gesetzesantrige
finde.'® Und so ist es dann leider gekommen. ,,Wenn es
nicht notwendig ist, ein Gesetz zu machen, dann ist es not-
wendig, kein Gesetz zu machen®, auch mit diesem Zitat
Montesquieus drang die Abgeordnete Keul mit ihrem dem
Votum der Strafrechtslehrer und Strafrechtslehrerinnen
entsprechenden Antrag nicht durch."

II. Zu kriminalpolitischen und dogmatischen Bruch-
stellen: ein Uberblick

Die in der Strafrechtswissenschaft iiberwiegend schon
von Beginn an abgelehnte Ponalisierung der geschaftsma-
Bigen Forderung der Selbsttétung® ist auch nach ihrem
Inkrafttreten in der Fachwelt bisher ohne Beifall geblie-
ben.”' Dazu tragen ineinander verwobene kriminalpoliti-
sche und dogmatische Bruchstellen bei, deren vier wich-
tigste sich auf die Anwendung der Norm und mittelbar
auch auf ihre verfassungs- und europarechtliche ,,Haltbar-
keit“ (s. dazu u. II1.) auswirken.

Als erstes wecken Konstruktion und dogmatischer Cha-
rakter des § 217 StGB Bedenken. Der Tatbestand be-
schreibt nach der Vorstellung des Gesetzgebers ein das
Leben und die Selbstbestimmung lediglich abstrakt ge-
fahrdendes Delikt. Es verzichtet als bloBes Téatigkeitsde-

' BT-Drs. 18/6546 v. 3.11. 2015; hierin lag nicht die Aufforderung,
fir den Entwurf Hintze/Reimann/Lauterbach u.a. zu stimmen (s.
dazu die zum Plenarprotokoll — Fn. 1 — Anl. 2 11212 D - gegebene
.Gegenrede zu samtlichen Gesetzesentwiirfe(n)* von Katja Keul).
Wohl aber wendet sich dieser Antrag konkludent auch gegen den
von keiner Gruppe aufgenommenen Vorschlag von Bora-
sio/Jox/Taupitz/Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben — Fiirsorge
zum Leben, 2014, der in § 217 die grundsitzliche Strafbarkeit der

Beihilfe einfiihren wollte (s. S. 12).

D.h. dann, wenn alle vier — also auch der auf das Strafrecht verzich-

tende Antrag Hintze/Reimann/ Lauterbach u.a.- zuvor keine Mehr-

heit gefunden hitte.

'8 Qo zitiert in FAZ v. 6.11.2015, S. 8. Der laut FAZ mit ,,viel Unmut*
bedachte Ausspruch spiegelt die Schwiche der Politikerzunft wider,
auf ,,Aktionismus* selbst trotz moglicherweise gewonnener besse-
rer Einsicht nicht zu verzichten.

' Keul hat laut FAZ v. 7.11.2015, S. 2 ihre Aufforderung, alle 4 Ge-
setzentwiirfe abzulehnen, mit diesem Zitat untermauert. Es ist mir
nicht gelungen, die Quelle des Zitats namentlich in Montesquieus
De L’Esprit Des Loies, Nouvelle Edition, 1751 (dreibindig), wo ich
sie vermutet habe, ausfindig zu machen.

% Nachw. bei Jager, JZ 2015, 879 ff.; Saliger (Fn. 9), S.157 ff. Zu den
Gegnern gehoren auch nichtunterzeichnende Strafrechtslehrer wie
z.B. Duttge, NJW 2016, 120 ff.; ders., medstra 2015, 257 f. und -
wenn auch mit unterschiedlichen Folgerungen — drei Autorinnen
verdienstvoller Dissertationen, nimlich Gavela, Arztlich assistierter
Suizid und organisierte Sterbehilfe, 2013, S. 263 ff. sowie die in Fn.
4 schon zitierten Feldmann (S. 605 ff.), dies., GA 2012, 498 (504)
und F. Neumann (S. 117 {f.). Vgl. auch Borasio/Jox/Taupitz/Wie-
sing (Fn.16), S. 60 ft.

likt auf einen Verletzungs- oder konkreten Gefdhrdungs-
erfolg. Es entkoppelt dariiber hinaus die zur Taterschaft
erhobene blofe ,,Forderung® durch ihre Verlagerung in
eine iiberschieBende Innentendenz von jeder (kausalen)
Auswirkung auf eine nicht einmal als Versuch vorausge-
setzte ,,Selbsttotungs-Haupttat“.*> Es geht folglich um
eine zur Téterschaft verselbstdndigte Unterstiitzungs-
handlung®, die — weil sie ,,bereits im Vorfeld des” nach
der Tatbestandsfassung entbehrlichen ,,Versuchs der
Haupttat (Selbsttétung) greift“*® — eine auch ginzlich er-
folglose versuchte Beihilfehandlung zu einer tatbestands-
losen ,, Tat™ umfasst, ein Unikat im bisherigen Strafrecht.
Behilt es Bestand (s. u. II1.), ist sicher Alles zu unterstiit-
zen, was zu Delikten mit vergleichbaren Tathandlungen
(§ 180 Abs. 1,2 StGB, § 29 Abs. 1 Nrn. 10, 11 BtMG) zur
Anhebung des geringen Unrechtsgehalts unternommen
wird. Das gilt fiir das Erfordernis der ,,Eignung®, mit dem
man z.B. auch bei Begiinstigung und Hehlerei wenigstens
den untauglichen Versuch einer titerschaftlichen Hilfe-
leistung zu eliminieren versucht,24 oder den ,,Unmittelbar-
keitsbezug® des Gewéhrens, Verschaffens oder Vermit-
telns der Gelegenheit zur tatbestandslosen ,,Haupttat™, mit
dem man eine Néhe zur Rechtsgutsgefdhrdung erzwingen
will.”> Auch wenn man so verféhrt, bleiben aber Zweifel,
ob man schon kriminelles Unrecht beschreibt. Sie speisen
sich aus Vorbehalten, die sich erst spat™ gegen eine zu
weite Vorfeldinkriminierung entwickelt und fiir Bereini-
gung gesorgt haben. ,,Unbestimmtheit, Unrechtsferne und
erwartbare Verfolgungsdefizite lassen neben aus der
,.Eindruckstheorie® zum Versuch abgeleiteten Bedenken
von jedem kriminalpolitischen Vorfeldfeldzug abraten.”’
Dort, wo die Wiederbelebung solcher Tendenzen wie in
§§ 149, 202 ¢, 263 a Abs. 3 StGB durch Unionsvorgaben
unvermeidbar™ oder dem Gesetzgeber angesichts der Ter-
rorismusbedrohung in §§ 89 a, b StGB geboten®’ erschien,
hat er die rechtsstaatlichen Bedenken wenigstens mit dem

2! S. Eidam, medstra 2016, 17 ff.; Duttge, NJW 2016, 120 ff.; Gaede,

medstra 2016, 65 f.; ders., JuS 2016, 385 ff.; Hoven, ZIS, 2016, 1 (6

ff.); Rosenau, BayABI 2016, 100 ff.; Roxin, NStZ 2016, 185 ff.;

Will, vorgange 212 (2015), S. 52 ff.; zuriickhaltender Eibach, ZfL

2016, 16 ftf.; Gdarditz, ZfL 2016, 114 f.; Kubiciel, Z1S 2016, 396 ff.

Krit. Oglakcioglu, in: BeckOK-StGB, Stand 1.12.2015, § 217 Rn. 1

—43.

Teilw. so schon beschrieben in BR-Drs. 230/06, S. 3; aufgenommen

in BT-Drs. 18/5373, S. 3, 16.

®  BT-Drs. 18/ 5373, S.16.

* S. dazu Wessels/ Hillenkamp, Strafrecht BT/2, 38. Aufl. (2015), Rn.
808 ff., 867 m.w.N.

» 8. dazu Oglagcioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 17 - 23

m.w.N.; ihm folgend Kubiciel, ZIS 2016, 402.

Z.B. wurde der den Besitz von Diebeswerkzeug unter Strafe stel-

lende § 245a StGB erst durch das 1. StrRG v. 25.6.1969 (BGBI 1,

645) beseitigt.

77 S. dazu nur LK-Hillenkamp, 12. Aufl. 2007, Vor § 22 Rn. 5 ff. (Zitat
Rn. 6) m.w.N.

% S. dazu mit Recht krit. Duttge, FS Weber, 2004, S. 285 ff.

® S. dazu BGHSt 59, 218 und - zu recht krit. Landau, ZStW 2009,
965 (967).
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Feigenblatt Straffreiheit er6ffnender titiger Reue auszu-
gleichen gesucht.*® Nicht einmal an diesen Notanker hat
in § 217 StGB jemand gedacht. Ihn durch Analogie nach-
zuliefern, fehlt die Befugnis.®!

Deshalb und um die mangelnde Rechtsgutsnéhe auch in
§ 217 StGB kleiner zu halten, wenigstens restriktive Aus-
legung anzuraten, ist nun allerdings nur dann eine den
Gendefekt des Delikts mindernde Option, wenn hierdurch
die Gefdhrdung der Rechtsgiiter in nicht mehr hinnehm-
barer Weise wiichse. Das aber kann naturgemaf nur dort
so sein, wo sich jedenfalls in der an die gewédhrte Gele-
genheit ankniipfenden ,,Haupttat“ ein durch die Unterstiit-
zung mafgeblich geforderter Rechtsgutsschaden erwiese.
Die Zweifel daran begriinden die zweite Crux. Sie seien
hier — da oft geduBert’> — nur zugespitzt. Da jede (erfolg-
reiche) Forderung einer nicht frei verantworteten Selbst-
totung von § 212 StGB erfasstes Totungsunrecht ist,
macht § 217 StGB nur Sinn, wenn diese Vorschrift die
Strafbarkeit auf ,,Unterstiitzungshandlungen freiverant-
worteter Selbsttétungen erweitert. Da man solche Selbst-
totungen zwar 1.S. der Kantschen Tugendlehre als mora-
lisch verwerflich, von Verfassungswegen nicht aber als
rechtswidrigen, weil unrechtsbegriindenden Missbrauch
von Autonomie und Leben einstufen kann,*” lisst sich die
»Forderung® auch nicht als vorgelagerte Unrechtsteil-
nahme an einer diese Rechtsgiiter rechtswidrig verletzen-
den ,, Tat* begriinden. Zwar heif3t es im Brand/Griese-Ent-
wurf wortlich, dass es ,,im Sinne eines wirksamen Schut-
zes der Selbstbestimmung und des Grundrechts auf Leben
... des hier vorgelegten strafrechtlichen Verbots (1) des
geschiftsmaBigen assistierten Suizids (1) bediirfe.** Das
aber als Versuch zu deuten, den Suizid selbst zum verbo-
tenen Unrecht und damit die Assistenz zur Unrechtsteil-
nahme zu machen, diirfte die Fehlinterpretation eines
sprachlichen Lapsus sein. Nicht der Suizident soll — wie
es scheint — kiinftig teilnahmefdhiges Unrecht begehen,
nicht der assistierte Suizid verboten sein, sondern allein
die geschiftsmiBige Vorfeldassistenz. Dass schon sie
Selbstbestimmung und Leben tangiert, lasst sich daher
auch nach der neuen Rechtslage nicht aus einem sicheren
(prospektiven) individuellen Rechtsgutsschaden bei voll-
zogenem Suizid und deshalb auch nicht aus einem néhe-
ren Heranriicken geeigneter Forderung an diese ,,Haupt-
tat” herleiten. Das macht zwar die empfohlene restriktive
Auslegung nicht sinnlos. Auch sie fiillt aber das Rechts-
gutsdefizit nicht maBgeblich auf.

Wenn das Suizidgeschehen und seine nicht ,,qualifizierte*

* So auch beim Subventions-, Kapitalanlage- und Kreditbetrug, s.

dazu Hillenkamp, in: Recht und Wirtschaft, Osnabriicker Rechts-

wissenschaftliche Abhandlungen, Band 1, 1985, S. 221 ff. In § 316a

StGB ist dieses Blatt unbedacht entfallen, s. dazu Wessels/Hillen-

kamp (Fn. 24), Rn. 426.

S. dazu Hillenkamp, in: Schoch, Wiedergutmachung und Strafe,

1987, S. 81, 88 f.; allerdings konnte das BVerfG die richterliche Er-

ginzung aus Verfassungsgriinden gebieten, s. dazu Fn. 79.

Vgl nur Saliger (Fn. 9), S. 158 ff; ders., medstra 2015, 138 unter
Riickbezug auf Duttge, ZfL 2012, 52 ff.; Hilgendorf, JZ 2014, 550
f.; Rosenau/Sorge, NK 2013, 113 ff.; Schich, FS Kiihl, 2014, S. 599
ff.

* Zur gegenteiligen Behauptung in BGHSt 46, 279 (285) und der
These des auf Kiihls Untersuchung in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik,
2006, S. 242 (252 ff.) fuBenden Textes s. Hillenkamp, FS Kiihl,
2014, S. 521 (528, 530).
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Unterstiitzung auch zukiinftig straflos bleiben sollen,”
muss daher jeder Versuch der Unrechtsbegriindung zu
§ 217 StGB auf die Frage nach dem Unrecht allein schon
der ,,GeschiftsmaBigkeit” hinauslaufen. Hierauf findet
man als drittes aber keine den Zugriff des Strafrechts le-
gitimierende Antwort. Nach dem Brand/Griese-Entwurf
handelt geschiftsmaBig, ,,wer die Gewéhrung, Verschaf-
fung oder Vermittlung der Gelegenheit zur Selbsttdtung
zu einem dauernden oder wiederkehrenden Bestandteil
seiner Tédtigkeit macht, unabhéngig von einer Gewinner-
zielungsabsicht und unabhingig von einem Zusammen-
hang mit einer wirtschaftlichen oder beruflichen Tétig-
keit.” Bereits ein ,,erstmaliges Angebot* soll ausreichen,
wenn es ,,den Beginn einer auf Fortsetzung angelegten Té-
tigkeit darstellt.“*® Dass eine so beschriebene ,,Geschifts-
maéBigkeit eines an sich erlaubten Verhaltens als solche*
eigentlich , keinen Bestrafungsgrund abgeben kann,**” hat
zwar schon der Reichsgesetzgeber verschiedentlich an-
ders gesehen,”® hinterlisst als These aber doch einen kaum
behebbaren Zweifel. Ihn versucht der Brand/Griese-Ent-
wurf allerdings mit abstrakten Gefahrannahmen zu zer-
streuen, die ein strafbewehrtes Verbot der geschéftsmaBi-
gen Forderung sowohl ,,zum Schutz der Selbstbestim-
mung* als auch ,,des Grundrechts auf Leben* vorgeblich
unabdingbar machen.” Was die Selbstbestimmung be-
trifft, so sieht die Begriindung in der drohenden ,,Entwick-
lung der Beihilfe zum Suizid ... zu einem Dienstleistungs-
angebot” die Gefahr einer einen ,,Gewohnungseffekt™
auslosenden fatalen ,,Normalisierung® eines Weges in den
Tod, durch dessen Verfiigbarkeit sich namentlich als
,Last“ empfindende oder stigmatisierte ,,alte und/oder
kranke Menschen ... verleiten lassen oder gar direkt oder
indirekt gedréngt fiihlen“ konnten, ihn, den sie sonst nicht
gehen wiirden, zu beschreiten. Da geschiftsméfige Helfer
und Helferinnen in ihrem Geschéftsmodell ,typischer-
weise auf die” wiederholt erfolgreiche ,,Durchfiihrung des
Suizids gerichtete Eigeninteressen verfolgten, sei zudem
in ,,Situationen prekérer Selbstbestimmung® die Gefahr
einer durch Bestétigungs- und Profilierungsbestreben dik-
tierten Einflussnahme durch sie nicht auszuschliefen.
,,Diesen Entwicklungen® — so heift es in der Begriindung
weiter — sei nicht nur aus ,,Griinden des Autonomieschut-
zes*, sondern auch deshalb entgegenzuwirken, weil — Zi-
tat Deutscher Ethikrat — , .eine Suizidhilfe, die keine indi-
viduelle Hilfe in tragischen Ausnahmesituationen, son-
dern eine Art Normalfall wére, etwa i.S. eines wéahlbaren
Regelangebots von Arztinnen und Arzten oder i.S. der
Dienstleistung eines Vereins,* zugleich ,,geeignet (wire),
den gesellschaftlichen Respekt vor dem Leben® und also

*  BT-Drs. 18/5373, S. 10.

*  BT-Drs. 18/5373,S. 17 f.

3¢ BT-Drs. 18/5373, S. 17. Eine mehr auf einen ,,wirtschaftlichen oder
professionellen Zusammenhang™ abstellende einengendere Be-
schreibung lehnt die Begriindung ab.

So wohl zuerst Roxin (Fn. 8), S. 110, der sagt, es sei ,,nicht ersicht-
lich, welches Rechtsgut durch ein solches Verhalten verletzt sein
sollte.” Zust. Gavela (Fn. 20), S. 265. Zu diesem vom RegE 2012
beifillig aufgenommenen Einwand — BT-Drs. 17/ 11126, Begr. S.
8 — s. auch Borasio u.a. (Fn. 16), S. 61; Duttge, NJW 2016, 122;
Eidam, medstra 2016, 19; Feldmann (Fn. 4), S. 606; Hoven, ZIS
2016, 3 (7); Saliger (Fn. 9), S. 159; Schroth, GA 2006, 549 (570);
Will, vorgange 212 (2015), S. 52.

S. dazu die Vorschriften, mit denen sich die Entscheidungen RG GA
53 (1906), 446; RGSt 43,210; RGSt 61, 46; RGSt 72, 313 befassen.
* So der Auftakt in BT-Drs. 18/5373, S. 2.
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Hillenkamp - § 217 StGB n.F.: Strafrecht unterliegt Kriminalpolitik

auch den Integritits- und Lebensschutz ,,zu schwa-
«40
chen.

Auch wenn man solche Prognosen nicht als vollkommen
realititsferne Alibigespinste eines verzweifelt nach
rechtsgutsgebundener Rationalitdt suchenden emotionali-
sierten Gesetzgebers ablegen kann,*' so reichen sie doch
nicht aus, einen das entworfene Bedrohungsszenario be-
kdmpfenden Tatbestand schon heute als eine durch den
Rechtsgutsbezug hinreichend legitimierte Strafnorm aus-
zugeben.* Fiir die Annahme der ohne sie angeblich ein-
tretenden Folgen ist die empirische Basis in Deutschland
zu diinn.* Und auch der Verweis auf das Ausland kann
hier nicht helfen. Entwicklungen in den Niederlanden und
in Belgien, die zur Besorgnis Anlass geben, beruhen auf
der dort zugelassenen Totung auf Verlangen, die die von
§ 217 StGB n.F. erfassten bloBen Unterstiitzungshandlun-
gen in beiden Landern fast vollstindig verdringt. Und
dass die geschiftsméBige Sterbehilfe in der Schweiz zu
einer den Respekt vor dem Leben nicht hinnehmbar rela-
tivierenden Einstellung oder der Tolerierung wesentlich
fremdbestimmter Suizide gefiihrt hat, dafiir gibt es keine
validen Belege.*!

Es bleibt daher allein der in der Begriindung anklingende
Versuch, das Unrechtsdefizit geschéftsmaBiger Forderung
mit dem Verdacht mit ihr regelméaBig verbundenen, sicher
oder eher strafwiirdigen*> Verhaltens abzumildern. Das
geschieht in zwei Richtungen. So halten Brand/Griese
u.a. es nicht nur fiir ,,geboten, einen Selbsttétungsversuch
zu unterbinden, soweit nicht erkennbar ist, ob diesem eine
freiverantwortlich getroffene Entscheidung zugrunde
liegt.” Vielmehr glauben sie auch, dass es bei geschifts-
maéBiger Férderung wegen der mit ihr verkniipften ,,Mani-
pulationen und Beeinflussungen der freien Verantwort-
lichkeit* regelméBig so liegt. Es konne daher ,,nicht ange-
nommen werden®, dass ,derartige, auf die technische
Durchfiihrung des Suizids konzentrierte Anstrengungen

. auf einem sicher feststehenden Selbsttdtungswunsch®
aufbauten.*® Zu diesem Verdacht strafbarer Tétungshand-

4 Zitate aus BT-Drs. 18/5373, S. 2, 11, 17, 18; der Deutsche Ethikrat
istauf S. 9 f., 11 zitiert; dem Autonomieschutzgedanken kann auch
Kubiciel, Z1S 2016, 398 ff. etwas abgewinnen, bezieht seine Kritik
am Lebensschutzgedanken (S. 397 f.) aber zu Unrecht nur auf den
E Sensburg/Dérflinger u.a.

S. dazu die teils sarkastischen Interview-AuBerungen Thomas Fi-
schers in vorgénge 210/211 (2015), S. 105 ft; ders., ZRP 2015, 219
ff.

2 AA. Jiger, JZ 2015, 882; auch Roxin, GA 2013, 313 (325) spricht
jetzt (entgegen dem Zitat o. in Fn. 37) von ,,Missbrauchsméoglich-
keiten” und einem Normalisierungs-, Gewohnungs- und Nachah-
mungseffekt, ,,der verhindert werden sollte”, hélt aber ein strafbe-
wehrtes Verbot mit Recht fiir ,,unverhéltnisméBig.“ Dabei bleibt es
in NStZ 2016, 185 (188 ff.), wo Roxin nun aber erstmalig statt eines
Straftatbestands eine Ordnungswidrigkeit vorschldgt; das mindert
angesichts des reduzierten sozialethischen Tadels die Unverhiltnis-
méBigkeit, beseitigt sie aber ebenso wenig wie den Vorhalt man-
gelnder Eignung. Oglacioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn.
1 sieht allenfalls den Versuch der ,,Stabilisierung gesellschaftlicher
Werte“. Die These, der Tater des § 217 StGB verwirkliche ,,eigenes,
nicht bloB abgeleitetes Unrecht®, das dem des § 216 StGB nahe
komme — so Kubiciel, ZIS 2016, 399 f. — erscheint angesichts der
offen zu Tage liegenden essentiellen Unterschiede beider Tatsitua-
tionen als unhaltbar.

Kiinast, vorginge 212 (2015), S. 29, 31; eingerdumt in BR-Drs.
230/06, S. 7.
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lungen gesellt sich der Verdacht doch auf Gewinn zielen-
der verwerflicher Absicht hinzu. Denn Brand/Griese u.a.
halten die vom RegE 2012 bevorzugte Beschrinkung auf
die GewerbsméBigkeit auch deshalb fiir ,,nicht zielfiih-
rend”, weil die dann vorausgesetzte ,,Gewinnerzielungs-
absicht ... leicht zu verschleiern* und also nicht beweisbar
sei. Auch das sei Grund, sie durch das ,relativ einfach
handhabbare ... formale Kriterium der GeschéftsmaBig-
keit“ zu ersetzen.?’

Es liegt auf der Hand, dass sich das Gesetz mit solchen
Unrechtsanreicherungen auf Verdacht, statt sich besser zu
legitimieren, dem Odium der Verdachtsstraferei aus-
setzt.*® Und es gelingt auch nicht, es bei solcher Begriin-
dung von diesem Odium ganz zu befreien. Zwar folgt das
Stigma der Verdachtsstrafe nicht schon daraus, dass ein
Gesetz sich durch die Wahl beweisbarer Merkmale um die
Bewiltigung von Beweisnot bemiiht. Denn Strafrecht
,.darf nicht so konzipiert sein, dass seine Durchsetzbarkeit
an seiner faktischen Nichtbeweisbarkeit scheitert.“*’
Auch sind abstrakte Gefdhrdungs- oder Vorfelddelikte
u.U. geeignet, als Auffangtatbestéinde fiir schwer beweis-
bares konkretes Gefédhrdungs- oder Verletzungsverhalten
zu dienen.”® Das Ausweichen auf beweisbare Konstrukte
ist aber nur dort legitim und iiber das Urteil bloBer Ver-
dachtsstrafe erhaben, wo das tatsdchlich beschriebene und
im Einzelfall bewiesene Verhalten dem gewéhlten Straf-
rahmen geniigendes Unrecht auch dann aufweist, wenn
kein weitergehender Verdacht besteht.’' Dem Strafrah-
men von bis zu drei Jahren miisste also im hier besproche-
nen Feld das ,,Unrecht™ tatsdchlich nur geschéftsmaBiger
und also ohne eigenes Gewinnstreben betriebener Vor-
feldforderung von erwiesen freiverantworteten Selbstto-
tungsvorhaben entsprechen. Das aber ist mit den hier ge-
troffenen Wertungen nicht zu begriinden.

Auch mit restriktiver Auslegung des Merkmals der Ge-
schéftsméfBigkeit lassen sich die Vorbehalte gegen den
neuen Tatbestand nicht entkrdften, immerhin aber kleiner

# Zu den verfassungsrechtlichen Konsequenzen daraus s.u. 11

Sicher strafwiirdig wire die Foérderung nicht freiverantworteter
Selbsttotungen, eher die als Strafbegriindung freilich gleichfalls um-
strittene — s. nur Rosenau/Sorge, NK 2013, 113 ff. — Gewerbsmai-
Bigkeit.

“  BT-Drs. 18/5373, S. 10, 11.

47 BT-Drs. 18/5373, S. 13 ., 11 f; zur ,,Gefahr der Kommerzialisie-
rung® bei Organisation s. auch schon BR-Drs. 230/06, Begr. S. 3.
Schon RGSt 43,210 (213); 61,47 (52) betonen, dass ,,der geschéfts-
mafige Betrieb ... verhdltnisméBig leicht erkennbar und beweisbar,
die Gewinnabsicht ... mit einem solchen Betriebe ... meist verbun-
den, ... aber nach auBlen verhiltnismafig leicht zu verbergen und
deshalb oft schwer zu erweisen® sei.

Zum Verdacht der Forderung unfreier Suizide hat das Duttge, NJW
2016, 123 in Erinnerung gerufen; s. zu diesem schon zu § 216 StGB
diskutierten — Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des To-
tungsverbots, 2004, S. 189 f. m.w.N. — und auf dem 66. DJT zum
hier einschldgigen Thema wieder aufgenommenen Vorhalt Feld-
mann (Fn. 4), S. 607 f.; er ist wie im Text auf die vermutete Ge-
werbsméBigkeit zu erstrecken.

4 Hillenkamp, FS Wassermann, 1985, S. 861.

0 S. dazu im Wirtschaftsstrafrecht Hillenkamp (Fn. 30), S. 225 ff.; zu
solchem Gebrauch krit. Landau, ZStW 2009, 966.

S. dazu Hillenkamp (Fn. 49), S. 873 m.w.N. und negativem Beispiel
auf S .865; ders., (Fn. 30), S. 246; Ingelfinger (Fn. 48), S. 190.
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machen. Auch hier sei sie daher empfohlen.’” Als erstes
ist gegeniiber der o.a. Definition daran zu erinnern, dass
der gegeniiber der GewerbsmaBigkeit ,,weitere, umfassen-
dere* Begriff™® der GeschiftsmiBigkeit die ,,Absicht“ vo-
raussetzt, die Tathandlungen ,,in gleicher Art fiir die
Dauer auszuiiben und sie zu einem dauernden regelmaBi-
gen Bestandteil seiner Beschiftigung zu machen.*>* Zur
gesetzlich genannten ,,Absicht, die Selbsttdtung eines an-
deren zu fordern®, tritt also eine zweite Absicht hinzu. Da-
nach reicht es nicht, dass der Forderer damit rechnet oder
sicher weil}, dass bei einem erneuten Anlass seine Bereit-
schaft fortbesteht zu helfen und er voraussichtlich auch
helfen wird. Vielmehr muss es ihm auf die wiederholte
Aktivierung dieser Bereitschaft ankommen. Das wird bei
Absicht im engeren Sinne verlangt. Zum zweiten sollte
man — entgegen der Entwurfsbegriindung — die seit
Reichsgerichtstagen versteinerte These verabschieden,
GeschéftsmaBigkeit konne ,,auch dann vorhanden sein ...,
wenn im dufleren Tatbestande nur eine Einzelhandlung
vorliegt,” sei also schon bei der ersten Tat mit entspre-
chender Absicht gegeben. Denn auch wenn man Absicht
verlangt, ist die GeschéftsmaBigkeit nicht deshalb nach
Hihrem Wesen ... (nur) ein Merkmal des inneren Tatbe-
standes.“> Vielmehr ist sie erst gegeben, wenn man auch
objektiv die ,Hilfe ... zu einem wiederkehrenden oder
dauernden Bestandteil seiner Titigkeit macht.“® Die Ab-
sicht bedarf also einer iiber die Ersttat hinausgehenden,
das Geschéftsmifiige eindeutig erweisenden Manifesta-
tion.”” Erst dann auch macht ,der geschiftsmiBige Be-
trieb* die GeschiftsmaBigkeit zu einem ,,verhéltnismafBig
leicht erkennbar(en) und beweisbar(en)* und deshalb ,,re-
lativ einfach handhabbare(n) formalen Kriterium“.*® Als
drittes ist daran zu erinnern, dass das Reichsgericht von
geschéftsmaBiger Forderung nur dann spricht, wenn man
aus nur ,,gelegentlichem Vermitteln“ ein ,,Vermitteln ...
auf Grund dauernd darauf gerichteter Tétigkeit™ und ,,aus

2 Zu Recht hilt Oglagcioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn.
25.1 den Begriff fiir neu justierbar, mit z.T. dhnlichen Ergebnissen
wie hier, Rn. 24 — 26. Es fehlt aber der Riickbezug zum RG.

RGSt 61, 47 (53); unter Strafe gestellt ist also die geschifts- und die

gewerbsméBige Forderung!

* S0 RG GA 53 (1906), 446; RGSt 72, 313 (315); BayObLG, NStZ
1981, 29; OLG Hamm, NStZ 1982, 438; BGHZ NJW 1986, 1050
(1051); BVerwG, NJW 1988, 220; BGHZ 148, 313 (317) mit dem
Zusatz ,.sei es auch nur bei sich bietender Gelegenheit”; in RGSt
61, 47 (53) stellt das Gericht zwar ,,der auf Erwerb gerichteten Ab-
sicht” (GewerbsmiBigkeit) die (blofe) ,,Bereitschaft zu regelmafi-
ger Wiederkehr der gleichen Veriibung“ (GeschiftsmafBigkeit) ge-
geniiber, spricht aber auf S. 56 von einem ,,auf regelmafBige Wieder-
kehr berechneten Betrieb.*

*So aber RGSt 72, 313 (315); s. auch Hoven, ZIS 2016, 7.

* BVerfGE 54, 301 (313); in dieser Definition fehlt es allerdings an
der notwendig hinzutretenden Absicht, die die GeschaftsmaBigkeit
zu einer objektiv-subjektiven Sinneinheit macht. Sie unterschligt
auch BT-Drs. 18/5373, S. 12.

7 Ahnlich wie bei der Zueignung nach § 246 StGB, s. dazu Wes-
sels/Hillenkamp (Fn. 24), Rn. 309 — 312.

% Zitate aus RGSt 43, 210 (213) und BT-Drs. 18/ 5373, S. 11 f.

* RGSt 61,47 (52).

% Zu ihm s. Stellungnahme (Fn.2) sowie genauer Duttge, NJW 2016,
120 (124), Eidam, medstra 2016, 20 f., Gaede, medstra 2016, 65 f.,
ders. JuS 2016, 385 (390); Jéger, JZ 2015, 882 ff. und Roxin, NStZ
2016, 185 (190). S. auch Borasio u.a. (Fn.15), S. 61; Hoven, ZIS
2016, 7.
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Anlass des entsprechenden Geschéftsbetriebes, die Ta-
tigkeit also zu einem zentralen Gegenstand seiner Be-
schéftigung macht.”

Damit bestiinde vielleicht eine Chance, den als viertes zu
nennenden Flurschaden einzuddmmen, den der neue Tat-
bestand vor allem auf dem Feld professioneller drztlicher
Sterbehilfe anrichten kann.®” Da den Formen der her-
kdmmlich sog. indirekten und auch der passiven Sterbe-
hilfe ein Selbsttétungsgeschehen bei unverfilschtem Ge-
brauch dieses Begriffs nicht zugrunde liegt®' und entspre-
chend auch keine Absicht, es zu fordern, wird man zwar
weniger in diesem Bereich mit ,,Abgrenzungsschwierig-
keiten rechnen miissen. Wohl aber liegt dort ein erhebli-
ches Strafbarkeitsrisiko, wo ,,eine Arztin einer Intensiv-
oder Schwerstkrankenstation oder ein Hausarzt aus-
nahmsweise und mehr als einmal“ eine Suizidbeihilfe an-
bietet oder gewihrt.®” Das zu verhindern, sollte sich aber
kein Strafrecht zur Aufgabe machen. Es griffe nicht nur
unzulissig in die drztliche Gewissensfreiheit ein.”’ Viel-
mehr wire es auch im Hinblick auf den Lebens- und Wiir-
deschutz kontraindiziert. Denn niemand ist besser geeig-
net als ein im ,,Ernstfall* zur Hilfe nicht nur bereiter, son-
dern auch befugter Arzt, durch das Aufweisen alternativer
Moglichkeiten Suizidprophylaxe zu betreiben und bei
Ausweglosigkeit den Weg in ein Sterben mit Wiirde zu
bahnen.** Das auch wiederholt zu tun, muss Arzten, die
dazu bereit sind, gestattet bleiben. Die Sorge, ,,dass die
kiinftige Praxis im Rahmen der Auslegung der gesetzli-
chen Neuregelung® anders entscheidet,”” hat Hamburg
und Niedersachsen zu der Empfehlung an den Gesetzge-
ber bewogen, die Entwicklung der Rechtsprechung hierzu
zu ,,beobachten” und ,,gegebenenfalls die erforderlichen
gesetzgeberischen Korrekturen einzuleiten.“*® Sie konn-
ten weniger dringend werden, wenn die Praxis — wie hier
gefordert — die fiir GeschiftsmaBigkeit vorausgesetzte
,,Absicht“’” und dariiber hinaus die auch objektiv eindeu-

" Den Unterschied zum Suizid sollte man nicht dadurch einebnen,

dass man von einem ,,passiven Suizid durch Behandlungsverweige-
rung® spricht, so aber Saliger (Fn. 9), S. 58 ff., 160; Schroth, GA
2006, 570; auch den Ausfiihrungen Kubiciels, ZIS 2016, 401 f. liegt
offenbar dieses nicht nur sachlich angreifbare, sondern die Arzte-
schaft auch ganz unnétig in Gefahr bringende (Miss)Verstindnis zu-
grunde. S. dagegen Hillenkamp, FS Kiiper, 2007, S. 123 (129 ff.).

2 RegE 2012, BT-Drs. 17/11126, Begr. S. 8. Abwehrend der
Brand/Griese-Entwurf BT-Drs. 18/ 5373, S. 17 f. Diese Abwehr
nennt Jager, JZ 2015, 883 zu Recht ,,etwas kryptisch und schlégt
eine Klarstellung in einem neuen Abs. 2 vor. Fiir eine Sondervor-
schrift nach dem Vorbild des AE-Sterbebegleitung Roxin, NStZ
2016, 191 f.

8 S. dazu Hillenkamp, FS Kiihl, 2013, S. 534 ff.; Roxin, NStZ 2016,

192.

Zu erinnern ist daran, dass sich Gesetzgeber und BVerfG durch die

obligatorische Beteiligung eines Arztes im Lebensschutzkonzept

der §§ 218 ff. StGB vergleichbare Erfolge versprechen, s. dazu Hil-

lenkamp, FS Schoch, 2010, S. 511 (514 f.).

Zur Berechtigung dieser Sorge s. das Gutachten der Wissenschaftli-

chen Dienste des Deutschen Bundestages zum Brand/Griese-Ent-

wurf, WD 3 — 3000 — 188/15.

% BR-Drs. 544/1/15 v. 26.11. 2015; zur Beobachtungs- und Nachbes-
serungspflicht des Strafgesetzgebers s. Hillenkamp, FS Eisenberg,
2009, S. 301 ff.; Tekin, Die Beobachtungs- und Nachbesserungs-
pflicht des Gesetzgebers im Strafrecht, 2013; Bosch, FS Beulke,
2015, S. 15 ff.

¢ Uberraschend erinnert der Brand/Griese-Entwurf, BT-Drs.
18/5373, S. 18 selbst entgegen seinen Ausfithrungen auf S. 16 f. an
diese Absicht.
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tige Manifestation eines zum ,,Geschiftsmodell* gemach-
ten ,,nachhaltige(n) Betreiben(s) oder Anbieten(s)* von
Suizidhilfe verlangt.®® Macht man damit Ernst, wird das
Strafbarkeitsrisiko neben Sterbehilfevereinen zwar Arzte
und Arztinnen treffen, die sich ausgewiesen auf Suizid-
hilfe spezialisieren, nicht aber die, die darin in — wenn
auch wiederkehrenden — Einzelféllen nur eine aus &rztli-
chem Ethos begriindete Pflichterfiillung sehen.” Das
wire immerhin eine Abmilderung zu Recht bestehender
Sorgen, freilich eine, die heute niemand als Auslegungs-
ergebnis zukiinftiger Praxis sicher voraussagen kann.”

III. Zur verfassungs- und ,,europa“rechtlichen ,,Halt-
barkeit* der Norm: ein Ausblick

Es ist an der Zeit, Vorsorge zur ,,Schadensbegrenzung®
durch den Ausbau der hier angedeuteten restriktiven
Handhabung der ,,nicht notwendigen* Norm zu treffen.”'
Denn dass uns das BVerfG oder der EGMR von ihr befreit,
ist kaum zu erwarten. Zwar ist die Verfassungswidrigkeit
des Verbots wiederholte Male fundiert begriindet und be-
zliglich des Bestimmtheitsgebots von den Wissenschaftli-
chen Diensten des Bundestags nahegelegt worden.”* Auch
lasst sich der Negativbescheid des BVerfG auf den Eil-
schutzantrag einiger Mitglieder des Vereins Sterbehilfe
Deutschland e.V. angesichts der auf deren Betroffenheit
beschrénkten kursiven Argumentation’ noch nicht als si-
chere Basis einer ins Haus stehenden Normbestitigung
deuten. Wohl aber 16st sich die durch den Inzest-Be-
schluss schon ohnehin fast verflogene Hoffnung, ein nicht
nachweisbar rechtsgutsrelevantes Verhalten konne nicht
verfassungskréftiger Grund einer Biirgerfreiheiten einen-
genden Strafnorm sein,74 noch weiter auf, wenn man liest,
dass das diffuse Gefahrenbild des ,,Gesetzgebers* fiir die
Kammer weder ,,offensichtlich fehlerhaft“ noch seine da-
raus abgeleitete Gefahrenprognose ohne ,rationale
Grundlage® und dann auch gleich noch die von ihr selbst

% Insoweit iibereinstimmend Gaede, medstra 2016, 67 f.; ders., JuS

2016, 389 f., der aber das Absichtsmoment iibergeht.
% So auch Gaede, medstra 2016, 68. S. dazu, dass die Berufsordnun-
gen das zulassen miissten, Hillenkamp, FS Kiihl, 2013, S. 534 ff.
Immerhin ermutigend insoweit BGHSt 59, 218 ff., eine Entschei-
dung, die die verfassungsrechtlich zweifelhafte Vorfeldnorm § 89a
StGB nur bei restriktiver verfassungskonformer Auslegung (na-
mentlich zum subjektiven Tatbestand) fiir unbedenklich erklért; da
es dort immerhin um das Vorfeld schwerster Straftaten geht, besteht
Hoffnung, dass der BGH bei einer Norm, die die Vorbereitung eines
tatbestandslosen und rechtmifBigen Selbsttotungsgeschehens be-
trifft, erst recht eine restriktive Auslegung verlangen wird. Das
BVerfG sollte ihm dazu verbindlich raten.
Den Moglichkeiten zur Tathandlung und zur GeschiftsmaBigkeit
lieBe sich z.B. eine Ausdehnung des Begriffs der nahestehenden
Person auf Arzte anfiigen, die in einem intensiven Betreuungsver-
hiltnis zum Sterbewilligen stehen; Vorbehalte dazu bei Oglacioglu,
in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 31.1.
™ S. nur Hilgendorf, JZ 2014, 545 (550 ff.); Saliger (Fn. 9), S. 160 ff.;
Will, vorgiange 212 (2015), S. 52, 56 ff. Die Ausarbeitungen der
Wiss. Dienste WD 3 — 3000 — 155/15 (S. 14 f. zur von § 217 n.F.
mit erfassten GewerbsmaBigkeit) und 188/15 (S. 10 f. zur Ge-
schéftsmaBigkeit) leiten die Verfassungswidrigkeit aus den nicht
hinreichend klaren Aussagen zur Strafbarkeit von Arzten ab; s. dazu
auch Oglagcioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 7.1, 12a.
™ Sie beschiftigt sich in BVerfG - 2. Kammer des 2. Senats — NJW
2016, 558 zentral mit der vermeintlich fehlenden Adressateneigen-
schaft der Mitglieder aufgrund notwendiger Teilnahme, s. dazu krit.
Oglacioglu, in: BeckOK-StGB (Fn. 21), § 217 Rn. 35 ff.
™ BVerfGE 120, 224 (239 ff.) mit abw. Stellungnahme Hassemer; s.
dazu schon o. bei Fn. 5, 6.
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tibernommene und schon fiir die Gegenwart giiltige Be-
sorgnis sei.”> Wer den Strafgesetzgeber und kontrollieren-
des Gericht mit dergleichen empiriefreien Spekulationen
zu nur abstrakt nicht undenkbaren Rechtsgutsgefahrdun-
gen von der verfassungsrechtlichen Kette lésst, gibt jeden
strafbarkeitsbegrenzenden, liberalen Gehalt™ der Rechts-
gutsanbindung und damit die kriminalpolitische Bedeu-
tung des materiellen Verbrechensbegriffs vollstdndig
auf.”® Die Verschiebung allein in die subjektiv gefirbte
Einschdtzungsprirogative strahlt naturgemaf auf die Be-
urteilung der Einschrinkbarkeit der betroffenen Grund-
rechte der Handlungs-, Gewissens- und Berufsfreiheit der
Normadressaten aus’’ und hat das Potential, auch die Be-
wertung von Erforderlichkeit und VerhéltnismaBigkeit
der Norm im bejahenden Sinn zu préjudizieren. Das alles
spricht dafiir, dass das BVerfG die Norm wohl eher ,,hal-
ten® wird.”®

Dass es wenigstens eine restriktive Handhabung anmahnt,
die vor allem ihrem Gewissen folgende Arzte vor unbe-
rechtigtem Verdacht bewahrt,” ist nicht ausgeschlossen.
Dass es sich in seinen Aussagen zur Kriminalpolitik um-
besinnt, ist dagegen nicht sehr wahrscheinlich. Ein Fun-
ken Hoffnung mag freilich bleiben, wenn man zwei jiin-
gere Mitteilungen aus dem Gericht zusammenhélt. Denn
wenn man betont, dass ,,Strafe* als sozialethischer Tadel
,»den Wert- und Achtungsanspruch des Betroffenen® emp-
findlich beriihrt*® und zudem einfordert, mit der ,,jahr-
zehntelangen Missachtung® des Ultima-ratio-Prinzips
Schluss zu machen, weil sie zu einer ,,unerwiinschte Ver-
haltensweisen ohne Not mit dem Unrechtsverdikt der Kri-
minalstrafen belegenden ,,Vorverlagerung der Strafbar-
keit und Schaffung immer abstrakterer Gefdhrdungsde-
likte* fiihrt, lieBe sich mit der hier vorgetragenen Kritik

" BVerfG, NJW 2016, 559 (18/19); zitiert wird aus den Begr. des
RegE 17/ 11126 und des Brand/Griese-Entwurfs BT-Drs. 18/5373
(= Begr. des ,,Gesetzgebers“?); hierzu krit. auch Rosenau, BayABI
2016, 102.

8. zu ihr nur Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 1 ff.
(Zitat Rn. 4, 6); Hillenkamp, FS Kirchhof Bd. II, 2013, S. 1349
(1356 ff.); sie ist als ,,Lebensliige* der Rechtsgutslehre — s. dazu
relativierend Swoboda, ZStW 122 (2010), 24 (37 ff.) — verzeichnet.

7 S. dazu nur Reimer, ZfL 2015, 66 (72 ft.), der dem ,,Gesetzgeber ...
die verfassungsrechtliche Kompetenz®, spekulative Gefahrannah-
men ,,mit Ja zu beantworten®, zubilligt.

" InBT-Drs. 18/5373,S.2, 6, 7, 9 ff. findet sich fiir diesen Standpunkt

eine ausfiihrliche Begriindung.

S. dazu o. im Text; in diese Richtung — allerdings fiir eher ohnehin

nicht einschldgige Fille (s. Fn. 61) auch Kubiciel, ZIS 2016, 402.

Denkbar wire auch, die VerfassungsmaBigkeit dariiber hinaus nur

bei Einrdumung der Méglichkeit titiger Reue durch die Gerichte (s.

dazu o. bei Fn. 30) anzuerkennen; zur bedenklichen ,,Eingriffser-

machtigung der Strafverfolgungsbehorden bereits bei Vorfeldakti-

vitaten* s. Landau, ZStW 2006, 966.

8 So nach Jahn, ,,Schluss mit straflustig®, FAZ v. 7.1.2016, S .6 das
BVerfG in einem Zustellungsvermerk im Verfahren 2 BvL 1/15;
BVerfGE 120, 224 (240) leitet aus dem in der Strafe ,,zum Ausdruck
kommenden sozialethischen Unwerturteil die besondere Bedeu-
tung ,,des UbermaBverbots als MaBstab der Uberpriifung einer Straf-
norm* her. Zur Legitimation von Strafrecht nur bei Berechtigung
des in der Strafe enthaltenen sozialethischen Tadels s. nur Frisch,
NStZ 2016, 16 ff. m.w.N. (leider ohne dezidierte Stellungnahme zu
§ 217 StGB n.F., s. dort Fn. §, und mit m.E. unberechtigter Resig-
nation zur Kraft des Rechtsgutsgedankens; s. dagegen auch Otto, JA
2016, 361, (365 ff.).
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daran denken, zu § 217 StGB n.F. mit dem bisher nur ,,for-
melhaften Bekenntnis* einmal Ernst zu machen.®' Da
beide Aussagen namentlich die Erforderlichkeit und die
VerhiltnismaBigkeit betreffen, ist das zu erwégen, auch
mit Blick auf den EGMR niitzlich. Denn wenn es auch der
EuGH zur ,,Sache der einzelnen Mitgliedsstaaten® macht,
in ,,Bereichen, in denen betrdchtliche sittliche, religiose
und kulturelle Unterschiede ... bestehen, ... im Einklang
mit ihrer eigenen Wertordnung® iiber den gesetzlichen
,.Schutz der betroffenen Interessen zu entscheiden™ und
der EGMR folgerichtig den Staaten einen ,,erheblichen
Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum bei der Rechtfer-
tigung von Eingriffen in das Recht auf autonome Lebens-

81 Zitate aus Landau, NStZ 2015, 665 (668); in der krit. Tendenz auch
schon ders., ZStW 2006, 965 (966 f.).
% EuGH, NJW 2009, 3221 (3223).

beendigung® zugesteht,* verzichtet er doch nicht auf eine
eigenstandige Priifung der Erforderlichkeit und Verhalt-
nisméBigkeit eines Verbots.* Das aber macht die Prog-
nose zum EGMR immerhin unsicher. Denn dass § 217
StGB n.F. hinreichend rechtsgutsbezogen, zur Einddm-
mung spekulativer und rechtsgutsferner Gefahren geeig-
net, wegen fehlender milderer Strategien erforderlich und
mit seiner Stigmatisierung zukiinftiger Téter zum ,,Un-
recht” verhéltnismaBig ist, das ist hier und so oft und nach-
haltig in Zweifel gezogen, dass ein Unterliegen in Stral3-
burg nicht ausgeschlossen ist. Auch das mogen die Ver-
fassungsrichter bei ihrer Entscheidung bedenken.

% So zusf. zur ausfiihrlich (S. 24 ff.) dargestellten Rechtsprechung des

EGMR Saliger (Fn. 9), S. 44; erg. EGMR, Z{1. 2015, 116 (Fall Lam-
bert).
% Nachw. bei Saliger (Fn. 9), S. 38 (40).



Feinjustierung an einem stumpfen Schwert?
Zu Verbesserungsmoglichkeiten der Fithrungsaufsicht
de lege lata und de lege ferenda

von Dr. Alexander Baur, M.A./B.Sc.”

Abstract

Der Beitrag zeigt ausgehend von empirischen Befunden
der zwischen 2011 und 2013 durchgefiihrten bundeswei-
ten Evaluation der Fiihrungsaufsicht Verbesserungsmog-
lichkeiten in der Ausgestaltung, Umsetzung und rechtli-
chen Konzeption der Fiihrungsaufsicht auf.

This article shows how the organisation, implementation
and legal foundation of supervision of conduct could be
improved. The proposals are based on empirical evidence
gathered during a nationwide study evaluating supervi-
sion of conduct from 2011 until 2013.

I. Entwicklungen und Strukturen der Fiihrungsauf-
sicht

Die Fiihrungsaufsicht ist in den letzten Jahren spiirbar aus
ihrem Schattendasein herausgetreten. Anlass waren neben
der Reform 2007 auch die Rechtsprechung des EGMR zur
Sicherungsverwahrung und in der Folge die Entlassung
bis dahin sicherungsverwahrter Straftiter. Auch rechts-
wissenschaftlich und kriminologisch findet die Fithrungs-
aufsicht zunehmend Beachtung.' Die Ergebnisse rechts-
wissenschaftlicher und kriminologischer Arbeiten zur
Fiihrungsaufsicht sind dabei in ihrem Tenor positiv.”

Dass der Fiithrungsaufsicht dennoch das Verdikt vom
stumpfen Schwert anhaftet, hingt vermutlich mit einer
falschen Erwartungshaltung zusammen: Als ambulante
MafBregel der Besserung und Sicherung wird die Fiih-
rungsaufsicht nie an das Sicherungsniveau stationdrer
MaBregeln heranreichen.’ Alternativen zur Fithrungsauf-
sicht lassen sich im geltenden deutschen Schuldstrafrecht
nur schwer vorstellen. Eine erneute Verpolizeilichung der
Fithrungsaufsicht, fiir die es Anzeichen in der Rechtspra-
xis gibt, wiirde die Probleme kaum 16sen. Die effizientere
Alternative zur Fiihrungsaufsicht ist nicht die einseitige
Betonung der Gefahrenabwehr — auch die Polizeiaufsicht

Der Verfasser ist Rechtsanwalt in Stuttgart und hat von 2011 bis
2013 die Studie zur bundesweiten Evaluation der Fithrungsaufsicht
im Auftrag des Bundesjustizministeriums geleitet. Die Ergebnisse
dieser Untersuchung sind mittlerweile im Tiibinger Verlag
Mohr/Siebeck erschienen.

Gundelach, Die Fiihrungsaufsicht nach der Vollverbiifung einer Ju-
gendstrafe (2015); Baur/Kinzig (Hrsg.), Die reformierte Fithrungs-
aufsicht (2015); Rohrbach, Die Entwicklung der Fithrungsaufsicht
unter besonderer Beriicksichtigung der Praxis in Mecklenburg-Vor-
pommern (2014); Ruderich, Die Entwicklung und Ausgestaltung
des Instituts der Fithrungsaufsicht auch im Hinblick auf die einzel-
nen Bundeslinder sowie die Darstellung und Bewertung der Uber-
gangskonzepte zum Umgang mit riickfallgefdhrdeten Sexualstrafta-
tern (2014).

als historische Vorgéngerin der Fithrungsaufsicht galt als
stumpfes Schwert,® sondern schlicht die Ausweitung sta-
tiondrer Unterbringungsmoglichkeiten fiir Straftéter.
Rechtspolitisch ist das nicht wiinschenswert und rechts-
staatlich wire es kaum begriindbar.

I1. Méglichkeiten zur Verbesserung der Fiihrungsauf-
sicht

Die Fiihrungsaufsicht lasst sich auf der Grundlage der gel-
tenden gesetzlichen Regelungen im Einzelfall variabel
ausgestalten und unterschiedlich organisatorisch umset-
zen. Die rechtliche Konzeption der Fithrungsaufsicht ver-
lagert die Verantwortung fiir die konkrete Ausgestaltung
auf das Gericht des § 68 a StGB, dem innerhalb bestimm-
ter rechtlichen Grenzen ein groBer Ermessensspielraum
eingerdumt wird. Der Gesetzgeber ldsst den Landesjustiz-
verwaltungen zusédtzlich weitreichende Freiheiten bei der
(organisatorischen) Umsetzung der Fiihrungsaufsicht. Es
lassen sich daher Verbesserungsmoglichkeiten identifi-
zieren, die jederzeit auf der Grundlage des geltenden
Rechts umgesetzt werden koénnen.

An der Ausgestaltung und Umsetzung der Fiihrungsauf-
sicht sind zwingend mindestens drei Akteure — Fithrungs-
aufsichtsstelle, Bewdhrungshilfe und Gericht i.S. des
§ 68 a StGB) beteiligt. Als weiteren fakultativen Akteur
nennt die Fiihrungsaufsicht seit 2007 die forensische Am-
bulanz. Es gibt in der Fiihrungsaufsicht Konstellationen,
in denen weitere Akteure beteiligt sind. Die Fithrungsauf-
sicht sieht die Beteiligung der allgemeinen Strafjustiz bei
der Sanktionierung von Weisungsverstoen nach § 145 a
StGB vor. Zunehmend ist die Polizei an der Umsetzung
und Ausgestaltung der Fithrungsaufsicht beteiligt; das
Recht der Fithrungsaufsicht hat diese Beteiligung der Po-
lizei mittlerweile in § 463 a Abs. 3 S. 4 StPO anerkannt.
Die Zusammenarbeit der beteiligten Akteure setzt eine

Baur, in: Baur/Kinzig, Die reformierte Fiihrungsaufsicht (2015),
S. 642 ff.

*  Baur,S.32f. (Fn.2).

*  Fuhr, Strafrechtspflege und Socialpolitik (1892), S. 234 ff.



funktionierende Kooperation, aber auch eine klare Aufga-
ben- und Verantwortungsabgrenzung voraus.

Der organisatorische Ausgestaltungs- und richterliche Er-
messensspielraum soll nicht dariiber hinwegtduschen,
dass an einzelnen Stellen in den geltenden gesetzlichen
Regelungen normative Verbesserungsmoglichkeiten er-
kennbar sind. Nach der groBangelegten und im Ergebnis
erfolgreichen Reform der Fiihrungsaufsicht 2007° kann es
sich bei den Verbesserungsmoglichkeiten de lege ferenda
aber allenfalls noch um Feinjustierungen handeln.

1. Verbesserungsméglichkeiten de lege lata
a) Fiihrungsaufsichtsstelle

aa) Organisatorische Ausgestaltung der Fiihrungsauf-
sichtsstelle

Nach Art. 295 Abs. 2 EGStGB miissen die Aufgaben der
Fiihrungsaufsichtsstelle von Beamten des hdoheren oder
gehobenen Dienstes, anerkannten Sozialarbeitern oder
Sozialpddagogen wahrgenommen werden. Néhere Vorga-
ben macht allein Art. 295 Abs. 2 S. 2 EGStGB, wonach
die Leitung der Fiihrungsaufsichtsstelle die Befdhigung
zum Richteramt oder ein hoheres Beamtenverhaltnis vo-
raussetzt.

In den Léndern werden diese Vorgaben unterschiedlich
umgesetzt. Holzschnittartig lassen sich zwei Umsetzungs-
modelle unterscheiden. Personalschwache Fithrungsauf-
sichtsstellen beschrinken sich regelmifBig auf verwal-
tende Téatigkeiten und stellen auf Anregung anderer Ak-
teure Strafantrige nach § 145 a StGB.® Personell sind
diese Fiihrungsaufsichtsstellen nur mit einem nebenamtli-
chen Leiter besetzt, der — was nach Art. 295 Abs. 2 S. 3
EGStGB ausdriicklich mdglich ist — im Hauptamt Richter
ist. Die Freistellung fiir die Téatigkeit als Leiter der Fiih-
rungsaufsichtsstelle ist regelmiBig gering.” Vereinzelt
wird die Tatigkeit auf Zivilrichter iibertragen, um zu ver-
meiden, dass der Leiter der Fiihrungsaufsichtsstelle
gleichzeitig Gericht i. S. des § 68 a StGB ist." Personal-
schwache Fiihrungsaufsichtsstellen werden den ihnen ge-
setzlich zugedachten Aufgaben kaum gerecht. Die zuneh-
mende Mitwirkung der Polizei an der Umsetzung der Fiih-
rungsaufsicht stoBt just in diese vielfach empfundene Si-
cherungsliicke.

Personalstarke Fiihrungsaufsichtsstellen gestalten die
Fiihrungsaufsicht regelméfBig aktiv mit.” Sie sind mit So-
zialarbeitern und Sozialpddagogen bzw. Rechtspflegern
besetzt und unterstehen teilweise hauptamtlichen Lei-
tern.'” Personalstarke Fiihrungsaufsichtsstellen finden
sich unter anderem in Hamburg und seit der Einrichtung
einer Zentralen Fiihrungsaufsichtsstelle in Mecklenburg-
Vorpommern. Die Erfahrung zeigt, dass die Qualitét der
Fiihrungsaufsicht von den beteiligten Akteuren héher ein-

> Baur, S. 642 ff. (Fn. 2).

¢ Kritisch Grof, in: MiiKo-StGB, 2. Aufl. (2012), § 68 a Rn. 7; Osten-
dorf, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 68 a Rn. 10; Fischer, StGB,
63. Aufl. (2016), § 68 a Rn. 4; empirische Daten bei Baur, S. 131 ff.
(Fn. 2).

" Baur, S. 126 (Fn. 2).

8 Krit. Grof3, in: MiiKo-StGB, § 68 a Rn. 5; Baur, S. 130 (Fn. 2).

geschitzt wird, wenn die Fiihrungsaufsichtsstelle eine ak-
tive Rolle einnimmt. Die Verlagerung von Sicherungsas-
pekten auf die Fiihrungsaufsichtsstelle zur Entlastung der
Betreuungsarbeit wird in der Praxis nicht als unkoordi-
niertes Nebeneinander, sondern als sinnvolle Entlastung
der Bewihrungshilfe erlebt."'

Eine aktive Mitwirkung der Fiithrungsaufsichtsstelle flihrt
zur einer deutlichen Erhéhung des Bedarfs an personellen
Ressourcen. In Stadtstaaten und Ballungsrdumen ldsst
sich eine personalstarke Fithrungsaufsichtsstelle aufgrund
der hohen Fallzahlen justizékonomisch am ehesten recht-
fertigen. Anders ist die Situation in Flachenldndern; hier
lassen sich personalstarke Fiihrungsaufsichtsstellen meist
nur nach (Teil-)Zentralisierungen etablieren. Die Erfah-
rungen mit zentralisierten Fiihrungsaufsichtsstellen zei-
gen, dass die positiven Effekte die Nachteile —auch in Fla-
chenléndern etwa mit Blick auf Fahrt- und Reisekosten —
{iberwiegen."

bb) Mitwirkung an Fiihrungsaufsichtsbeschliissen

Der Fiihrungsaufsichtsbeschluss ist die zentrale Arbeits-
grundlage fiir die Akteure der Fiihrungsaufsicht. Im Gros
der Fiithrungsaufsichten erteilen die Gerichte von den Jus-
tizvollzugsanstalten schematisch vorgeschlagene Weisun-
gen, die bisweilen das Gespiir fiir die praktische fiihrungs-
aufsichtsrechtliche Arbeit vermissen lassen. Es ist wiin-
schenswert, dass die Akteure, die in der Praxis mit der
Umsetzung der Fithrungsaufsicht betraut sind, schon frith
ihre Erfahrungen einbringen und aus ihrer Perspektive
Einfluss auf eine sinnvolle Ausgestaltung der Fithrungs-
aufsicht nehmen. Das setzt insbesondere voraus, dass die
Fiihrungsaufsichtsstellen sich vor Unterstellung des Pro-
banden auf der Grundlage der bestehenden Informationen
zu den Weisungen duflern. Bei Hochrisikoprobanden wird
dies teilweise im Rahmen von Fallkonferenzen bereits er-
folgreich praktiziert."

cc) Strafantragspraxis

Die Strafantragsstellung nach § 145 a S. 2 StGB ist eine
der zentralen Aufgaben der Fiihrungsaufsichtsstelle. In
der Praxis gibt es Anhaltspunkte fiir nicht immer sachge-
rechte Motive bei der Strafantragsstellung. In Einzelfdllen
wird auf die Stellung eines Strafantrags verzichtet, weil
die Fithrungsaufsichtsstellen nicht mit einer konsequenten
Ahndung des Weisungsverstoles durch die allgemeine
Strafjustiz rechnen. Vermehrt ldsst sich aber auch eine
umgekehrte Tendenz beobachten: Strafantrige werden
ohne eingehende Priifung gestellt, um dem Vorwurf zu
entgehen, nicht alles zur Verhinderung erneuter Straffal-
ligkeit getan zu haben."

Dogmatisch ersetzt der Strafantrag das Tatbestandsmerk-
mal des groblichen oder beharrlichen VerstoBes, wie es
die Parallelnorm des § 67 g Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB kennt."
Das Recht der Fiihrungsaufsicht geht davon aus, dass es

Baur, S. 131 ff. (Fn. 2).
' Baur, S. 126 ff. (Fn. 2).
""" Baur, S. 142 ff. (Fn. 2).
2 Baur, S. 121 ff. (Fn. 2).
" Baur, S. 113 ff. (Fn. 2).
" Baur, S. 492 (Fn. 2).

'S BT-Drs. V/4095, S. 46.
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zu Weisungsverstofen kommen kann, die nicht zwingend
eine strafrechtliche Reaktion erfordern. Daneben kann
eine spezialpriventiv ausgerichtete Kosten-Nutzen-Erwa-
gung im Einzelfall zu dem Ergebnis kommen, dass die
Zwecke der Fiithrungsaufsicht besser erreicht werden,
wenn gar nicht oder jedenfalls unter Verzicht auf einen
Aussetzungswiderruf oder eine Sanktionierung nach
§ 145 a StGB auf den WeisungsverstoB reagiert wird. In
§ 145 a StGB wird diese Bewertung des Weisungsversto-
Bes der Fithrungsaufsichtsstelle iiberlassen, die sich bei
der Strafantragsstellung von einer filhrungsaufsichtsrecht-
lichen Opportunitit leiten lassen muss.'® Sie muss erwi-
gen, ob die Sanktionierung eines Weisungsverstofes unter
den konkreten Umstédnden notwendig und zweckmaBig
ist. Um diese fithrungsaufsichtsrechtliche Opportunitét
sachgerecht auszuiiben, muss die Fithrungsaufsichtsstelle
die Meinung der betreuenden und behandelnden Akteure
einholen (§ 68 a Abs. 6 StGB, bei der forensischen Am-
bulanz i. V. mit § 68 a Abs. 7 S. 2 StGB). Die Strafan-
tragsstellung soll folglich die Sanktionierung nach § 145 a
StGB in die Zwecke der Fiihrungsaufsicht einpassen und
zu einem Instrument fithrungsaufsichtsrechtlicher Inter-
vention machen.

Auch wenn formal der Einfluss der Fithrungsaufsichts-
stelle mit der Strafantragsstellung endet, sollte die Fiih-
rungsaufsichtsstelle nach Moglichkeit versuchen, das
Strafverfahren weiter zu begleiten und auf sinnvolle Sank-
tionierung hinzuwirken. In der Praxis geschieht dies selten
— auch weil den Fithrungsaufsichtsstellen formale Verfah-
rensrechte fehlen.

b) Bewdhrungshilfe

Die Bewdhrungshilfe ist sicherlich der zentrale Akteur der
Fihrungsaufsicht. In Zeiten, in denen die Fithrungsauf-
sicht ins offentliche und politische Interesse riickt, er-
staunt es, dass die Fallbelastung in der Bewéahrungshilfe
weiterhin hoch bleibt. Fithrungsaufsichten, bei denen der
Betreuungsaufwand wegen einer (qualifiziert) negativen
Legalprognose besonders hoch ist, werden vielerorts nicht
gesondert in das Betreuungsdeputat eingerechnet.'” Fall-
zahlen von iiber 100 Probanden pro Bewahrungshelfer —
darunter eine hohe Zahl von Fiihrungsaufsichtsprobanden
— sind nicht selten.

Im Kern geht es hier um die Frage, was die sozialen
Dienste der Justiz kosten diirfen und was nicht. Die Bin-
senweisheit, dass kostentrdchtige stationire strafrechtli-
che Sanktionen durch effektive ambulante Strukturen
nachhaltig ersetzt werden kdnnten, sei hier mit einem Hin-
weis auf die mittlerweile bestehenden Mafiregelambulan-
zen erlaubt: Es gibt durchaus Anzeichen dafiir, dass die
Vollstreckung der MaBregeln nach § 63 und § 64 StGB

So auch die Gesetzesbegriindung zum Reformvorhaben 2007, BT-
Drs. 16/1993, S. 26 f.; Roggenbruck, in: LK-StGB, Bd. 5, 12. Aufl.
(2009), § 145 a Rn. 32; Schild/Kretschmer, in: NK-StGB, § 145 a
Rn. 8; Baur, S. 486 ff. (Fn. 2).

" Baur, S. 155 ff. (Fn. 2).

" Baur, S. 54 ff, insbesondere S. 56 (Fn. 2).

' Vgl. dazu Ostendorf, in: NK-StGB, § 68 b Rn. 3.

* Baur,S.37f. (Fn. 2).

2 Baur, S.175, S. 350 ff. (Fn. 2).

grof3ziigiger zur Bewéhrung ausgesetzt wird, seit es be-
lastbare ambulante Betreuungsstrukturen gibt und im Ein-
zelfall kurzfristig nach § 67 h StGB eine erneute stationire
Unterbringung durch- und umgesetzt werden kann.'®

¢) Gericht im Sinne des § 68 a StGB

Die Arbeitsgrundlage fiir die Fithrungsaufsicht ist der
Fiihrungsaufsichtsbeschluss. Das Gesetz gibt kaum eine
Handreichung fiir die individuelle Ausgestaltung der Fiih-
rungsaufsicht. Das Recht der Fiihrungsaufsicht iiberlésst
es bewusst dem Richter, aus den Handlungsangeboten
auszuwihlen und die Fithrungsaufsicht auf das Besse-
rungs- und Sicherungsbediirfnis des Probanden abzustim-
men."” Diese Offenheit der Fithrungsaufsicht, die ange-
sichts der Heterogenitit der Probanden nicht anders denk-
bar ist,”” setzt einen Richter voraus, der die Fithrungsauf-
sicht mit Sorgfalt und Augenmall individuell ausgestaltet.
Die in der Praxis vielfach zu beobachtende schematische
Erteilung standarisierter Weisungen wird dieser Aufgabe
nicht gerecht.”' Besonders offenbar wird der Schematis-
mus an der Erteilungspraxis der Weisung nach § 68 b
Abs. 1 S. 1 Nr. 9 StGB, die — abgesehen von aussetzungs-
bedingten Fiihrungsaufsichten — in mehr als der Hélfte der
Fille erteilt wird. Das Problem schematischer Weisungen
wird durch rechtlich nicht mdgliche und schlicht hand-
werklich fehlerhafte Weisungen verschirft (,,Der Pro-
band wird verpflichtet, jeden Wechsel der Wohnung oder
der Arbeitsstelle seinem Bewdhrungshelfer (!) zu melden,
§68bAbs. 18S. 1Nr.8StGB).** Die Sanktionierung eines
WeisungsverstoBBes nach § 145 a StGB ist dann zumindest
formaljuristisch nicht méglich™ — die Praxis tut sich frei-
lich auch bei solchen Weisungen mit Verurteilungen nicht
immer schwer.?* SchlieBlich lisst sich bei Probanden, die
als besonders kriminalitdtsgeféhrlich eingeschétzt wer-
den, beobachten, dass eine kaum zu bewiltigende Viel-
zahl von Verhaltensanforderungen formuliert wird: Bei
Sexualstraftidtern sind 15 und mehr erteilte Weisungen
keine Seltenheit.*®

Die Richter miissen fiir die sachgerechte Ausgestaltung
des Fiihrungsaufsichtsbeschlusses zunéchst eine Hypo-
these zur Kriminalititsentstehung beim Probanden auf-
stellen. Auf diese Weise konnen kriminogene Faktoren er-
kannt und diesen durch die Erteilung fithrungsaufsichts-
rechtlicher Weisungen gezielt entgegenwirkt werden.
Eine Uberlastung des Probanden ist dabei schon aus Ver-
héltnisméaBigkeitsgriinden zu vermeiden (§ 68 b Abs. 3
StGB). Auch Sicherungsinteressen diirfen bei der Wei-
sungserteilung nicht einseitig zu Lasten der Besserung
verfolgt werden; dies widerspriache der Fithrungsaufsicht
als MaBregel, die strafrechtstypisch Besserung und Siche-
rung gleichberechtigt verfolgt.”®

2 Mit einem Uberblick zu den einzelnen Weisungen: Baur, S. 374 ff.

(Fn. 2).

Zu den Bestimmtheitsanforderungen an die Weisung durch § 145 a

StGB Ostendorf, in: NK-StGB, § 68b Rn. 5; BT-Drs. V/4095, S. 36.

* " Baur, S. 478 ff. (Fn. 2).

» Baur, S. 361 ff. (Fn. 2).

2 Stree/Kinzig, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 68 b
Rn. 15;Rn. 30 f.
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d) Schaffung einer umfassenden Behandlungsinfrastruk-
tur

Der Gesetzgeber konnte sich in der grolen Fithrungsauf-
sichtsreform 2007 nicht dazu durchringen, die Lander zur
Schaffung forensischer Ambulanzen zu verpflichten. Er
beliel3 es bei einem mit § 68 a Abs. 7 StGB verbundenen
Impuls zur Schaffung einer Behandlungsinfrastruktur.”’
Mittlerweile hat sich eine erstaunlich belastbare ambu-
lante Behandlungsinfrastruktur entwickelt. Gerade in Fla-
chenléndern sind die Wege bis zur nichsten Behandlungs-
einrichtung aber nach wie vor lang;28 eine therapeutische
Anbindung kann nicht immer gewéhrleistet werden. Auch
die Therapieangebote zeigen nach wie vor Liicken. Eine
Anschlussbehandlung von Mafregelpatienten vor allem
aus dem Bereich des § 63 StGB ist weitgehend gewahr-
leistet. Auch aus dem Strafvollzug entlassene Sexualstraf-
titer finden zunehmend eine passende Behandlungsinfra-
struktur.”” Andere Straftitergruppen bleiben in den Ange-
boten forensischer Ambulanzen aber bisher haufig noch
unberiicksichtigt. Das gilt sowohl fiir Gewaltstraftiter,
insbesondere aber auch fiir Probanden mit nicht remittier-
ter Suchtproblematik.

e) Allgemeine Strafjustiz (Staatsanwaltschaften und Straf-
gerichte)

In vollverbiiBungs- und erledigungsbedingten Fithrungs-
aufsichten ist das zentrale Reaktionsinstrument bei Fehl-
verhalten und krisenhaften Entwicklungen des Probanden
§ 145 a StGB. Der Widerruf einer noch unvollstreckten
stationdren Sanktion steht hier nicht zur Verfiigung. Prob-
lematisch an diesem ohnehin schon eher schwachen Re-
aktionsinstrument ist, dass die Akteure der Fiihrungsauf-
sicht mit der Stellung des Strafantrags ihren rechtlichen
und meist auch faktischen Einfluss auf das weitere Ver-
fahren verlieren. Die Reaktionskompetenz verlagert sich
auf die allgemeine Strafjustiz, die sich mit einer sinnvol-
len Nutzung des § 145 a StGB haufig schwer tut. Zudem
sind Strafverfahren in aller Regel ein zu trages Instrument,
soll durch die Sanktionierung eines WeisungsverstoB3es
nach § 145 a StGB wirksam auf (krisenhafte) Mafregel-
zweckgefahrdungen reagiert werden.

Der Informationsfluss zwischen den Akteuren der Fiih-
rungsaufsicht und der Strafjustiz ist nicht systematisch si-
chergestellt; konkrete Vorschlage der Fithrungsaufsichts-
akteure zur Sanktionierung finden sich in den Strafverfah-
ren selten.”” Obwohl die Fiihrungsaufsichtsstelle zur
Sanktionierungsnotwendigkeit klar Stellung bezogen hat,
kommt es immer noch zu staatsanwaltschaftlichen Ver-
fahrenseinstellungen nach §§ 153 ff. StPO. Dass sich
Staatsanwaltschaften mit allgemeinen Opportunitétserwé-
gungen iiber die fiihrungsaufsichtsrechtliche Opportunitét
hinwegsetzen, ist nur schwer ertraglich und entwertet das
ohnehin schon schwache Reaktionsinstrumentarium in

7 Grof3, in: MiiKo-StGB, § 68 a Rn. 9; Ostendorf, in: NK-StGB, § 68a
Rn. 24; Schneider, in: LK-StGB, Bd. 3, 12. Aufl. (2008), § 68a Rn.
23,

* Baur, S.189 (Fn. 2).

* Baur,S. 182 f., 188 f. (Fn. 2).

* Baur, S. 497 ff. (Fn. 2).

' Baur, S.220 f. (Fn. 2).

vollverbiiBungs- und erledigungsbedingten Fithrungsauf-
sichten zusitzlich.

Grundsétzlich ist zu bedenken, dass zur Bewéhrung aus-
gesetzte Strafen im Einzelfall sinnvoll sein konnen. Fiir
die laufende Fiithrungsaufsicht steht dann eine unvoll-
streckte strafrechtliche Sanktion zur Verfiigung, die die
Motivation zur Weisungsbefolgung erhéhen und im Kri-
senfall fiir eine rasche Reaktion genutzt werden kann.
Ambulant erzielte Betreuungs- und Behandlungserfolge
werden nicht durch eine Inhaftierung geféhrdet. Eine
MafBregelzweckgefdhrdung zu bejahen und gleichzeitig
die fiir § 56 Abs. 1 und 2 StGB positiven Legalprognose
zu stellen, scheint allerdings argumentativ nicht ganz
leicht vereinbar.

) Straf- und Mapregelvollzugsanstalten

Die meisten Fiihrungsaufsichtsprobanden kommen aus ei-
ner stationdr vollstreckten strafrechtlichen Sanktion. Es ist
daher wichtig, dass der Informationsfluss und der Uber-
gang zwischen stationdren und ambulanten Strukturen ge-
sichert ist.

Im Bereich des Mafiregelvollzugs lassen sich zumindest
in der Flache kaum Verbesserungsmdglichkeiten identifi-
zieren. Anders ist die Situation im Strafvollzug. Insbeson-
dere die Stellungnahmen der Vollzugsanstalten und deren
Vorschlage zur Ausgestaltung der Fiihrungsaufsicht sind
haufig defizitir.”' Sie sind vermutlich ein Hauptgrund da-
fiir, dass Fiihrungsaufsichtsbeschliisse hdufig schematisch
erteilte Weisungen enthalten. Eine enge Kooperation der
Strafvollzugsanstalten mit den Akteuren der Fithrungsauf-
sicht wire wiinschenswert, ist aber in der Praxis leider
eher die Ausnahme.

g) Polizei

Mittlerweile ist die Polizei ein wichtiger fiihrungsauf-
sichtsexterner Akteur. Die Polizei ist nicht nur anlassbe-
zogen und reaktiv — etwa im Rahmen einer Ausschreibung
zur polizeilichen Beobachtung nach § 463 a Abs. 2 StPO
— an der Fithrungsaufsicht beteiligt. Sie ist an bestimmten
Fihrungsaufsichten im Rahmen polizeilicher Flankie-
rungsprogramme zur Fithrungsaufsicht wie KURS oder
HEADS unabhingig von einem konkreten Anlass proak-
tiv titig.”

Die proaktive Mitarbeit der Polizei in der Fithrungsauf-
sicht wird von der Praxis iiberwiegend positiv bewertet.”
Art und Umfang der Polizeibeteiligung unterscheiden sich
zwischen den Landern und teilweise den Fithrungsauf-
sichtsstellen eines Landes erheblich. Teilweise kann man
sich des Eindrucks nur schwer erwehren, dass die Feder-
fithrung in bestimmten Fithrungsaufsichten von den Ak-
teuren des § 68 a StGB auf die Polizei verlagert wird.>*

3 . . . . Lo .
Baur, ,Bessere Dich — oder ich schiele* — Die Polizei im normati-

ven Handlungsgefiige der Fithrungsaufsicht, in: Haynert/Kammeier,
WegschlieBen fiir immer? (2012), S. 181 ff.

* Baur (2012), S. 181 ff. (Fn. 32).; teilweise krit. dagegen in der Lite-
ratur nur Schneider, in: LK-StGB, § 68a Rn. 9 m.w.N.

* Baur, S. 244 (Fn. 2).
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Die Einbeziehung der Polizei — nicht zuletzt wegen ihrer
personellen Ressourcen und ihrer ,Prisenz auf der
Strafe* — kann aus Sicht der Fiihrungsaufsicht hilfreich
sein. Auch die Amtsautoritit der Polizei kann im Einzel-
fall sinnvoll eingesetzt werden.”® Der Reformgesetzgeber
des Jahres 1975 entschied sich jedoch bewusst gegen die
Polizeiaufsicht und 16ste sich von einem polizeilich-pra-
ventiven Konzept bei der Sicherung vor den Gefahren ent-
lassener Straftiter.”® Mit der Fiihrungsaufsicht unterstellte
er diese Aufgabe einem strafrechtlichen und damit immer
auch an Resozialisierung und Hilfestellung orientierten
Handlungskonzept. Die Bewahrung dieses strafrechtli-
chen Handlungskonzepts setzt voraus, dass sich die Poli-
zei der Fithrungsaufsicht und ihren Zwecken unterordnet.
Ein am Paradigma moglichst effektiver Gefahrenabwehr
orientiertes, unabhingiges Handeln der Polizei bliebe
nicht ohne Auswirkung auf die Fiihrungsaufsicht und
brachte deren Zwecke — Besserung und Sicherung — ins
Ungleichgewicht.’” Entscheidend ist daher ein instrumen-
telles Verstdndnis der polizeilichen Mitwirkung. Fallver-
antwortung und Federfiihrung miissen bei den Akteuren
der Fithrungsaufsicht bleiben; eigenméchtiges und nicht
abgestimmtes Handeln der Polizei gilt es zu vermeiden.
Gegen eine punktuelle und ergdnzende Mitwirkung der
Polizei ist nichts einzuwenden.

Nimmt die Fithrungsaufsichtsstelle ihre auch koordinie-
renden Aufgaben ernst, bedarf es nicht zwingend einer ge-
setzlichen Regelung zur direkten Informationsweitergabe
der Bewéhrungshilfe an die Polizei. Die Informationswei-
tergabe iiber Eck, das heifit von den betreuenden und be-
handelnden Akteuren der Fiithrungsaufsicht an die Fiih-
rungsaufsichtsstelle und von dort an die Polizei, stellt zu-
gleich sicher, dass nur zu Sicherungszwecken notwendige
Informationen die Polizei erreichen.

2. Verbesserungsmaoglichkeiten de lege ferenda

a) Stdrkung der Fiihrungsaufsichtsstelle durch zusdtzliche
Kompetenzen

Die bereits oben auf der Grundlage der geltenden gesetz-
lichen Regelungen vorgeschlagene Stirkung der Fiih-
rungsaufsichtsstellen ldsst sich durch gesetzliche Ergén-
zungen flankieren und absichern. Eine Fithrungsaufsichts-
stelle, die Verantwortung fiir die Umsetzung der Fiih-
rungsaufsicht iibernimmt und nicht nur Félle verwaltet,
muss mit Rechten ausgestattet sein, die ihr die Wahrneh-
mung ihrer Verantwortung ermdglichen.

aa) Antragsrechte

Die Fiihrungsaufsichtsstellen verfiigen nach geltender Ge-
setzeslage tiber kein formelles Antragsrecht zum Gericht
des § 68 a StGB. Es ist den Fiihrungsaufsichtsstellen zwar
unbenommen, gerichtliche MaBinahmen anzuregen und
Gerichte werden ihnen in der Regel Folge leisten; formell
beantragen konnen sie fithrungsaufsichtsrechtliche Mafi-
nahmen aber nicht. Dabei sollte es — vergleichbar der

* Baur, S. 243 (Fn. 2).

8. dazu ausf. Baur, S. 293 f. (Fn. 2).

37 Baur/Burkhardt/Kinzig, JZ 2011, 131 ff.; Baur (2012), S. 181 ff.
(Fn. 32).

Strafantragsstellung — officium nobile der Fiihrungsauf-
sichtsstellen sein, in enger Riicksprache mit den anderen
beteiligten Betreuungs- und Behandlungsakteuren fiir
eine zweckmaBige Ausgestaltung der Fiihrungsaufsicht zu
sorgen. Bei der primédren Ausgestaltung der Fithrungsauf-
sicht sollte die Fiihrungsaufsichtsstelle nach Anhoérung
der Bewéhrungshilfe und gegebenenfalls der forensischen
Ambulanz eine Stellungnahme zum Fiihrungsaufsichtsbe-
schluss abgeben oder besser noch einen Antrag zur Aus-
gestaltung der Fiihrungsaufsicht stellen miissen. Das trifft
zumindest in vollverbiiBungsbedingten Fithrungsaufsich-
ten zu, in denen eine sachgerechte Ausgestaltung der Fiih-
rungsaufsicht besonders hdufig am Mangel sinnvoller
Vorschliagen scheitert.

bb) Ausgestaltungsbefugnisse

Die Fiihrungsaufsicht als ambulante MaBregel ist haufig
mit Besserungs- und Sicherungsbediirfnissen ihrer Pro-
banden konfrontiert, die sich rasch dndern. Der strafrecht-
liche Bestimmtheitsgrundsatz, der an systematisch frag-
wiirdiger Stelle®® in § 68 b Abs. 1 S. 2 StGB nochmals
betont wird, setzt detailliert beschriebene Verhaltenser-
wartungen voraus. Das praktische Bediirfnis nach Flexi-
bilitét kollidiert mit dem strafrechtlichen Gebot nach Be-
stimmtheit. Die Praxis behilft sich regelmiflig mit rein
faktischen Anpassungen der Weisungen: Therapie- und
Meldeintervalle werden ausgeschlichen, Aufenthaltsver-
bote und Suchtmittelkonsumverbote immer weniger eng-
maschig kontrolliert.”’ Vor dem Hintergrund der drohen-
den Reaktionen bei nicht weisungsgerechtem Verhalten
muss eine solche faktische Abianderung auf Bedenken sto-
Ben. Problematisch werden faktische Abdnderungen in
der Praxis spitestens dann, wenn bestimmte Entwicklun-
gen beim Probanden eine Riickkehr zur urspriinglich er-
teilten Weisung erfordern. RegelméBig wird das dem Pro-
banden nur schwer zu vermitteln sein; der Fiihrungsauf-
sichtsbeschluss verliert damit an Verbindlichkeit. Eine
wiederholte Weisungserteilung durch das Gericht schei-
det aus, weil der Fiihrungsaufsichtsbeschluss formell oh-
nehin die ganze Zeit unverindert fortgegolten hat.

Denkbar wire es, den Fiihrungsaufsichtsstellen innerhalb
klar umrissener Grenzen die Befugnis einzurdumen, ge-
richtlich erteilte Weisungen zu konkretisieren. Dies be-
trifft insbesondere die Weisungen nach § 68 b Abs. 1 S. 1
Nr. 7 und Nr. 11 sowie nach § 68 b Abs. 2 S. 2 StGB,
soweit es um die Festlegung von zeitlichen Melde- und
Therapieintervallen geht. Bei Weisungen nach § 68 b
Abs. 1 Nr. 11 Alt. 2 StGB konnte die Fithrungsaufsichts-
stelle Art und Héaufigkeit von Suchtmittelkontrollen fest-
legen. Das Gericht wiirde in diesen Féllen einen duBleren
Rahmen vorgeben, innerhalb dessen die Fiithrungsauf-
sichtsstelle in enger Riicksprache mit der Bewéhrungs-
hilfe und der forensischen Ambulanz die konkrete Ausge-
staltung festsetzen konnte. Gleichzeitig lieBen sich die Re-
aktionsmoglichkeiten gerade in vollverbiiBungs- und erle-
digungsbedingten Fiihrungsaufsichten verbessern: Die
Fiihrungsaufsichtsstelle konnte iiber Nachjustierungen

* " Baur, S. 342 ff. (Fn. 2).
* Baur, S. 550 (Fn. 2).



rasch und unbiirokratisch positive Entwicklungen beim
Probanden mit Lockerungen belohnen oder auf negative
Entwicklungen mit Verschirfungen reagieren. Solange
die dufleren Rahmenbedingungen richterlich unmissver-
standlich vorgegeben werden, bestiinden kaum Bedenken
wegen eines moglichen VerstoBes gegen den Richtervor-
behalt.

cc) Mitwirkungsbefugnisse

Nach der Strafantragsstellung verliert die Fiihrungsauf-
sichtsstelle ihren Einfluss auf das dann folgende Strafver-
fahren nach § 145 a StGB. Eine aus Sicht der Fithrungs-
aufsicht sinnvolle Sanktionierung eines Weisungsversto-
Bes ist deshalb nicht systematisch sichergestellt. Die Be-
teiligung der Fithrungsaufsichtsstelle am Strafverfahren
nach § 145 a StGB ist deshalb schon de lege lata begrii-
Benswert. De lege ferenda wire eine Stellung der Fiih-
rungsaufsichtsstelle in Strafverfahren nach § 145 a StGB
vergleichbar der Jugendgerichtshilfe (§§ 38, 50 Abs. 3
JGG) zur Sicherstellung einer fithrungsaufsichtsopportu-
nen Sanktionierung denkbar.

dd) Zwangsbefugnisse

In der aktuellen Praxis der Fiihrungsaufsicht spielt der
Vorfiihrungsbefehl nach § 463 a Abs. 3 StPO kaum eine
Rolle.*® Ein Grund mag das umstdndliche Verfahren sein,
das der Fiihrungsaufsichtsstelle nur ein Antragsrecht,
nicht aber das Recht einrdumt, den Vorfiihrbefehl selbst
zu erlassen. Bereits 2007 wurde diskutiert, ob der Fiih-
rungsaufsichtsstelle ein eigenes Recht zum Erlass eines
Vorfiihrhaftbefehls verliehen werden sollte oder nicht.
Der Reformgesetzgeber entschied sich bewusst dagegen,
weil er befiirchtete, dadurch den notwendigen Richtervor-
behalt bei freiheitsentzichenden MaBinahmen zu umge-
hen.*' Seitdem wurde die Forderung nach einer Kompe-
tenzstirkung an dieser Stelle immer wieder laut.*
Obwohl die Fiihrungsaufsichtsstellen weit liberwiegend
mit Richtern besetzt sind, ist das Bedenken einer Umge-
hung des Richtervorbehalts nicht von der Hand zu weisen.
Richter sind als Fithrungsaufsichtsstellenleiter nicht unab-
héngig, sondern als Teil der Justizverwaltung weisungs-
unterworfen.* Freiheitsentzichende MafBnahmen setzen
nicht den Richter als Person, sondern das Richteramt vo-
raus. Ob diese praktisch sicherlich wiinschenswerte Kom-
petenzstirkung rechtlich unproblematisch ist, muss daher
fraglich erscheinen.*

b) Obligatorische Bewdhrungshelferunterstellung

Aussetzungsbedingte Fiihrungsaufsichten unterscheiden
sich in ihrer praktischen Umsetzung erheblich von voll-
verbiiBungs- und erledigungsbedingten Fithrungsaufsich-
ten. Das hingt nicht nur mit Unterschieden bei den Pro-
banden zusammen, sondern vor allem auch mit unter-
schiedlichen rechtlichen Vorgaben — beispielsweise der
Moglichkeit des Aussetzungswiderrufs nach § 67 g Abs. 1

" Baur, S. 283 ff. (Fn. 2).

' BT-Drs. 16/1993, S. 29.

" Baur, S. 287 (Fn. 2).

# Klarstellend u.a. OLG Zweibriicken, NStZ 2002, 279.

* Nach BVerwGE 82, 243 handelt es sich bei einer Vorfiihrung aber
nicht um eine Freiheitsentziehung, die dem Richtervorbehalt unter-
liegt.

bis 3 StGB — und den beteiligten Betreuungs- und Be-
handlungsstrukturen. Gerade bei Probanden aus der MaB-
regel nach § 63 StGB werden Betreuung und Behandlung
im Anschluss an den stationdren Vollzug hiufig von fo-
rensischen Ambulanzen und allgemeinpsychiatrischen
Einrichtungen iibernommen. Die Bewéhrungshilfe ist in
diesem dichten Behandlungsnetzwerk ebenso wie die
Fiihrungsaufsichtsstelle marginalisiert. In den 50er und
60er Jahren des 20. Jahrhunderts hat sich die Grof3e Straf-
rechtsreformkommission — diese Unterschiede vor Augen
und teilweise antizipierend — die Frage gestellt, ob ausset-
zungsbedingte Fiihrungsaufsichten einerseits und vollver-
biiBungs- oder erledigungsbedingte Fiithrungsaufsichten
andererseits tiberhaupt unter dasselbe gesetzliche Regime
fallen sollten oder nicht. Die Frage hat der Gesetzgeber
grundsitzlich bejaht und dem Richter ein weites Ausge-
staltungsermessen eingerdumt. Dieses Ausgestaltungser-
messen endet jedoch bei der Frage, welche Akteure an der
Fiihrungsaufsicht zu beteiligen sind. Anders als in § 56 d
Abs. 1 und 2 StGB ist die Beteiligung der Bewahrungs-
hilfe im Recht der Fiihrungsaufsicht obligatorisch.

Die Frage, ob die Bewahrungshilfe in jedem Fall oder
nicht nur bei Bedarf an der Fiihrungsaufsicht beteiligt
werden sollte, stellt sich zurecht. Zu bedenken ist freilich,
dass es gerade die wenig betreuungsintensiven ausset-
zungsbedingten Fithrungsaufsichten sind, die der Bewéh-
rungshilfe mit ihrer hohen Fallbelastung Freirdume schaf-
fen, um andere Fiihrungsaufsichten intensiver bearbeiten
zu konnen,*

c) Anderungen im Bereich der Weisungen des § 68 b StGB

Der 2007 und 2013 ergénzte § 68 b Abs. 1 und 2 StGB
stellt insbesondere auch im abschlieBenden Katalog straf-
bewehrter Weisungen umfangreiche fithrungsaufsichts-
rechtliche Handlungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Die
Praxis empfindet diese Moglichkeiten grundsétzlich als
ausreichend.*

aa) Streichung des § 68 b Abs. 1 S. 1 Nr. 9 StGB

Systematisch lassen sich Besserungs- und Sicherungswei-
sungen voneinander trennen. Sicherungsweisungen sollen
unmittelbar vor der Verwirklichung von Kriminalititsge-
fahren schiitzen. Besserungsweisungen schen Betreu-
ungs- und Behandlungsmafinahmen vor. Da Besserungs-
weisungen die Mitwirkungsbereitschaft des Probanden
voraussetzen, ist ihre Strafbewehrung unzulissig.*’ Ein
strafbewehrter Zwang, Hilfsangebote anzunehmen, ist un-
geeignet und muss daher aus verfassungsrechtlichen
Griinden ausscheiden.”® Der Gesetzgeber macht dies an-
hand der Unterscheidung der stratbewehrten Vorstel-
lungsweisung (§ 68 b Abs. 1 S. 1 Nr. 11 StGB) von der
nicht strafbewehrten Therapieweisung des § 68 b Abs. 2
S. 2 StGB exemplarisch deutlich: Die Vorstellungswei-
sung dient unmittelbar Sicherungszwecken, ndmlich der

* Baur, S. 148 (Fn. 2).
* " Baur, S. 449 f. (Fn. 2).
4" Baur, S. 331 (Fn. 2).
® Baur,S. 331 (Fn. 2).



Baur — Verbesserungsmoglichkeiten der Fiihrungsaufsicht

fachkundigen Uberwachung des Probanden und soll dazu
dienen, krisenhafte Entwicklungen friihzeitig zu erken-
nen.*” Eine Verpflichtung des Probanden, Therapieange-
bote tatséchlich anzunehmen, ist mit der Weisung nicht
verbunden.”® Die nicht strafbewehrte Therapieweisung
schreibt hingegen die tatsdchliche Durchfithrung thera-
peutischer Mafinahmen vor und dient Besserungszwe-
cken.

Die systematische Verortung der in der Rechtspraxis hdu-
fig schematisch erteilten Weisung nach § 68 b Abs. 1 S. 1
Nr. 9 StGB bereitet Schwierigkeiten. Die Weisung soll auf
die Erwerbslosigkeit als kriminogenem Faktor reagieren.
Die Weisung dient dabei nicht unmittelbar der Sicherung
vor Kriminalitdtsgefahren, sondern soll die Resozialisie-
rung des Probanden durch die Aufnahme geregelter Ar-
beit fordern.”’ Die Weisung verpflichtet hierfiir zur Inan-
spruchnahme eines flihrungsaufsichtsexternen Betreu-
ungsangebots der Agentur fiir Arbeit. Sie entpuppt sich
damit als strafbewehrte Besserungsweisung. In der Praxis
lasst sich die Einhaltung der Weisung mangels Einbin-
dung der Agenturen fiir Arbeit in die Strukturen der Fiih-
rungsaufsicht kaum kontrollieren. Die Weisung muss da-
her als strafbewehrte Betreuungsweisung verfassungs-
rechtlich auf Bedenken stoBen® und ist wegen eines Kon-
trolldefizits in der Praxis ungeeignet. Ihre ersatzlose Strei-
chung ist daher zu empfehlen — zumal Weisungen mit Be-
zug auf Ausbildung und Arbeit ausdriicklich in § 68 b
Abs. 2 S. 1 StGB genannt sind.

bb) Regelung zur Kostentragung

Aus dem Veranlasserprinzip folgert der Gesetzgeber und
die Rechtsprechung, dass grundsétzlich der Proband
selbst die Kosten fiir die Umsetzung von Weisungen zu
tragen hat.”® Seit der Einfiihrung der Weisungsmoglich-
keiten nach § 68 b Abs. 1 S. 1 Nr. 10 (Suchtmittelkontroll-
weisung), Nr. 11 StGB und § 68 b Abs. 2 S. 2 StGB haben
kostenrechtliche Entscheidungen stark zugenommen.
Streitgegenstand sind neben den Kosten fiir die Kontroll-
und BehandlungsmaBinahmen selbst, vor allem anfallende
Reisekosten des Probanden.’* Die Praxis sicht von der
Auferlegung der Kosten aufgrund der finanziellen Situa-
tion der Probanden hiufig ab.” BegriiBenswert wire eine
gesetzliche Regelung zur Kostentragung in Anlehnung an
§ 179 a Abs. 2 des Osterreichischen Strafvollzugsgesetzes.
Es ldge dann in der Hand des weisungserteilenden Ge-
richts, tiber die Kostentragung im Einzelfall zu entschei-
den. MaBgeblich fiir die Entscheidung iiber die Kostentra-
gung miisste es sein, ob durch die Verpflichtung zur Zah-
lung der Behandlungskosten i. S. des § 179 a Abs. 2 O-
StVollzG das ,,Fortkommen® des Probanden erschwert
wiirde oder mit anderen Worten die Kostentragung den
Zwecken der Fiithrungsaufsicht zuwiderliefe. Bei Siche-
rungsweisungen, die im Interesse der Allgemeinheit er-
teilt werden, miisste dabei — dem Veranlasserprinzip zum
Trotz — aus VerhdltnisméBigkeitsgriinden wohl ein re-

49 Baur, S. 310 f. (Fn. 2).; kritisch hierzu: Polldhne, KritV 2007, 386

(410).
** BT-Drs. 16/1993,S. 19 f.
' Stree-Kinzig, in: Schonke/Schroder, § 68 b Rn. 14.
2 Baur, S. 337 (Fn. 2).
% BT-Drs. 16/1993, S. 19; 368 ff. m.w.N.
* Vgl.u.a. OLG Brandenburg, Beschl. v. 11.4.2011 - Az. 1 Ws 53/11.

striktiverer MafBstab angelegt werden. Auch nach gelten-
der Rechtslage diirfen jedenfalls ungeklirte Fragen zur
Kostentragung der Erteilung von Weisungen, die eine
MafBregelaussetzung zur Bewdhrung ermdglichen wiir-
den, nicht entgegenstehen.

d) Neuregelung zur Dauer der Fiihrungsaufsicht

Probleme zeigen sich in der Praxis beim Umgang mit den
gesetzlichen Regelungen zur Fiihrungsaufsichtsdauer.
Anders als bei der Bewdhrungsaufsicht, fiir die § 56 a
Abs. 1 S. 1 StGB aus schuldstrafrechtlichen Griinden die
Festsetzung einer bestimmten Bewahrungsaufsichtsdauer
verlangt, ist die Fiihrungsaufsicht als MafBregel zunéchst
von unbestimmter Dauer. § 68 ¢ Abs. 1 StGB bestimmt
nur eine gesetzliche Mindest- und Hochstdauer. Die
Hochstdauer gilt immer dann, wenn das Gericht diese
nicht bereits von Anbeginn an oder nachtrdglich nach
§ 68 d Abs. 1 StGB verkiirzt. Die vielfach in Fiihrungs-
aufsichtsbeschliissen zu lesende Formel ,,Die Dauer der
Fiihrungsaufsicht wird auf fiinf Jahre festgesetzt™ ist
contra legem und zeugt von einem bewdhrungsanalogen,
aber gerade nicht mafBregelrechtlichen Grundverstindnis
der Fithrungsaufsicht.

Fiihrungsaufsichtsdauern von weniger als fiinf Jahren sind
selten.”” Wenn eine Fiihrungsaufsicht weniger als fiinf
Jahre dauert, dann vor allem, wenn die fiinfjahrige
Hochstdauer schon im anfanglichen Fithrungsaufsichtsbe-
schluss verkiirzt worden ist. Zu Nachtragsentscheidungen
ringen sich Gerichte nur in Ausnahmefillen durch.™
Wenn es zu einer Nachtragsentscheidung nach § 68 d
Abs. 1 StGB kommt, besteht diese meistens in einer zeiti-
gen Verlingerung der Fithrungsaufsicht.” Fithrungsauf-
sichten enden damit in aller Regel mit dem Ablauf der
Hochstfrist. Das widerspricht der Konzeption der Fiih-
rungsaufsicht durch den Gesetzgeber. Dieser ging davon
aus, dass jedenfalls nach Ablauf der zweijahrigen Min-
destdauer die Fithrungsaufsichtsakteure fortlaufend prii-
fen, ob die Fiihrungsaufsicht nicht aufgehoben werden
kann. § 68 e Abs. 2 StGB sollte vor diesem Hintergrund
der hdufigste Grund sein, weshalb die Fiihrungsaufsicht
als Mafiregel von unbestimmter Dauer endet. Die Gerichte
scheinen mit der Vorschrift jedoch ihre Schwierigkeiten
zu haben.

Das mag unter anderem damit zusammenhéngen, dass
man Fiihrungsaufsichtsprobanden nicht ohne Not explizit
eine positive Legalprognose stellen mochte. Eine Vermei-
dungsstrategie, die sich in der Praxis hdufig beobachten
lasst, ist es, die Fithrungsaufsicht zwar nicht nach § 68 e
Abs. 2 StGB aufzuheben, sondern faktisch ausschleichen
zu lassen und die Belastungen des Probanden durch die
Fiihrungsaufsicht zu minimieren: Weisungen werden auf-
gehoben oder schlicht nicht mehr umgesetzt und kontrol-
liert. Hin und wieder ist auch zu beobachten, dass anstelle

* Baur, S.373 (Fn. 2).

* Vgl. dazu aber OLG Dresden, Beschl. v. 2.11.2011 — Az. 2 Ws
433/11.

7 Baur, S. 533 (Fn. 2).

% Baur,S.534f. (Fn.2).

* Baur,S. 534 f. (Fn. 2).



des § 68 e Abs. 2 StGB die Hochstfrist im Rahmen einer
Nachtragsentscheidung nach § 68 d Abs. 1 StGB verkiirzt
wird und die Fiihrungsaufsicht dann durch den vorgezo-
genen Fristablauf eo ipso endet.

Mit Blick auf die Dauer der Fiihrungsaufsicht gilt es die
argumentativen Gewichte zu verschieben. Eine Dauer von
fiinf Jahren ohne zuverlassige Moglichkeit der vorherigen
Aufhebung der Fiihrungsaufsicht ist nicht nur aus rechts-
staatlichen Griinden bedenklich, sondern bindet auch Res-
sourcen. Eine Reform der teilweise uniibersichtlichen Re-
gelungen der §§ 68 ¢ und 68 e StGB — zur Vermeidung
iberfliissiger Belastungen der Probanden und aus justiz-
6konomischen Griinden — erscheint daher sinnvoll. Vor-
zugswiirdig ist ein Modell, wonach die Fiihrungsaufsicht
grundsitzlich drei Jahre dauert. Die Rechtspraxis zeigt,
dass in einem solchen Dreijahreszeitraum recht zuverlas-
sig abgeschitzt werden kann, wie der Proband sich entwi-
ckelt. Sollte diese Entwicklung nicht hinreichend positiv
sein, ware vor Ablauf der dreijahrigen Regelfrist tiber die
Verldngerung der Fithrungsaufsicht zu entscheiden.

Der Unterschied zur geltenden Rechtslage bestiinde darin,
dass das Ende der Fiihrungsaufsicht der Regelfall wire
und die Verlangerung um weitere zwei Jahre zum begriin-
dungsbediirftigen Ausnahmefall wiirde.

Nach Ablauf einer fiinfjdhrigen Dauer wire bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen, wie sie heute schon in §
68 ¢ Abs. 2 und 3 StGB geregelt sind, an eine Entfristung
zu denken. Um die kiinftige Regelung nicht eingriffsin-
tensiver als die bisherige zu machen, miisste gewéhrleistet
werden, dass nach einer Mindestdauer von zwei Jahren
die Aufhebung der Fithrungsaufsicht ausnahmsweise
moglich ist. Dass ein Straftéter, der die Eingangsvoraus-
setzungen der Fiihrungsaufsicht erfiillt, sich wenigstens
zwei Jahre lang zuriickhaltend beaufsichtigen lassen
muss, ist auch unter VerhéltnismaBigkeitsgesichtspunkten
gut zu rechtfertigen.

II1. Ausblick

Die Fiihrungsaufsicht ist nach der lange geplanten und
ausgewogenen Reform 2007 gut aufgestellt. Verbesse-
rungsbedarf de lege ferenda zeigt sich in Randbereichen.
Eine effektive Ausgestaltung und sachgerechte Umset-
zung der Fithrungsaufsicht lassen sich schon unter der gel-
tenden Rechtslage gut verwirklichen. Das setzt jedoch ei-
nen politischen Gestaltungswillen der Landesjustizver-
waltungen voraus, an dem es bislang leider noch in vielen
Léndern mangelt.



Die geplanten Anderungen der §§ 177, 179 StGB — ein kritischer Blick

von Prof. Dr. Tatjana Hérnle"

Abstract:

Der Beitrag analysiert den Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung, mit dem vor allem durch eine Erweiterung von
§ 179 StGB der Schutz sexueller Selbstbestimmung ver-
bessert werden soll. Angestrebt wird eine kleine Losung,
die bestimmte ,,besondere Umstinde *“ (Uberraschungsef-
fekte, Ausnutzung von Furcht des Opfers) erfassen soll. Im
Vergleich zur jetzigen Rechtslage wdire dies zwar eine
Verbesserung. Der Entwurf beabsichtigt aber nicht eine
grundlegende Anderung im Sinne einer Orientierung an
Merkmalen wie ,, gegen den erklirten Willen“ oder ,,ohne
Einverstdndnis* des Opfers. Die Verfasserin befiirwortet
eine grofier angelegte Revision hin zu einem Sexualstraf-
recht, das nicht mehr von einer Widerstandsobliegenheit
des Opfers ausgeht, die nur unter besonderen Umstdnden
aufgehoben wird. Es sollte fiir die Strafbarkeit ausrei-
chen, dass das Opfer seinen entgegenstehenden Willen er-
kldrt hat. Da auf der Basis des Gesetzentwurfs immer
noch Schutzliicken bestehen, wenn ein erkldrtes , Nein*
des Opfers ignoriert wird, wire eine (etwas spdter kom-
mende) groffere Losung dem jetzigen punktuellen Schlie-
fsen von Schutzliicken vorzuziehen.

The article analyses the government’s proposal for
changes in the German Penal Code in the area of sexual
offenses. The draft aims for a better protection of sexual
autonomy, mainly by extending Sect. 179 German Penal
Code. The main change would be to penalize sexual acts
under certain circumstances (taking the victim by sur-
prise, exploiting fear of disadvantages) in addition to the
traditional elements of violence and threats of violence.
The proposal does not opt for offense descriptions based
on lack of consent. Compared to the status quo of German
law, the proposal should be considered an improvement.
The author nevertheless argues for a more extensive re-
Jform of the German Penal Code. It should no longer be
assumed that victims as a rule have to resist physically
and are only exempt from this obligation under excep-
tional circumstances. Disregard for sexual autonomy, that
is, disregard for a declared ,,no“, should suffice for crim-
inal liability. Even if the ,, exceptional circumstances* are
extended according to the government’s proposal, not all
violations of sexual autonomy are criminal offenses. It

Die Autorin ist Professorin fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechts-
philosophie und Rechtsvergleichung an der Humboldt-Universitit
zu Berlin

' 4.StRGv.23.11.1973, BGBL 1, S. 1725.

would be preferable to proceed with a more thorough re-
Jform rather than to hastily patch some gaps in the German
Penal Code.

I. Der Gesetzentwurf und seine Vorgeschichte

Der 13. Abschnitt des StGB (Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung) wurde in den letzten Jahren vielfach
erweitert, wobei dies vorwiegend die Delikte zu Lasten
von Kindern und Jugendlichen betraf. Die Kernvorschrift
des deutschen Sexualstrafrechts, § 177 StGB, war in der
Nachkriegszeit seltener Gegenstand von Gesetzesénde-
rungen. Zwar wurde im Jahr 1973 die Uberschrift des 13.
Abschnitts neu gefass‘[,1 mit einer Formulierung, die da-
rauf hindeutet, dass die Ratio der Normen nicht mehr die-
selbe sein kann wie in wesentlich dlteren Rechtsordnun-
gen: Aus den ,,Verbrechen und Vergehen wider die Sitt-
lichkeit* wurden ,,Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung®. Die Tatbestandsfassung von § 177 StGB ent-
sprach allerdings weiterhin im Wesentlichen der Fassung
durch das RStGB von 1871, deren Grundform wiederum
bis ins Mittelalter zuriickreicht.” Dies verwundert, da vor-
konstitutionelle Normen insbesondere im Sexualstraf-
recht iberpriift werden miissten. Die zentralen verfas-
sungsrechtlichen Leitideen (Gleichberechtigung der Ge-
schlechter und das Recht auf Selbstbestimmung auch und
gerade in den personlichsten Lebensbereichen) stammen
aus dem 20. Jahrhundert. Dass der Schutzzweck ,,sexuelle
Selbstbestimmung™ eine Revision &lteren Gedankenguts
bedeutet, die sich auch in der Tatbestandsfassung nieder-
schlagen sollte, wurde nicht erkannt. Erst im Jahr 1997 er-
folgten einige, aber nur punktuelle Modernisierungen von
§ 177 StGB. Die Reduktion von Vergewaltigung auf ,,au-
Berehelichen Beischlaf*“ und die Beschrankung auf weib-
liche Opfer wurden aufgegeben, und als weitere Tatmoda-
litdt die Ausnutzung einer schutzlosen Lage in § 177 Abs.
1 Nr. 3 StGB eingefiihrt;’ ferner wurden 1998 die Quali-
fikationen in Abs. 3 und 4 ausgeweitet.”

In den letzten Jahren wird zunehmend eine grundlegende
Uberarbeitung gefordert, da nach geltendem Recht Ver-
haltensweisen nicht zu erfassen sind, die jeder unbefan-
gene Beobachter als eindeutige Verletzung sexueller
Selbstbestimmung einordnen wiirde. Verdienstvoll ist

2 S, zu den Wurzeln des RStGB Kratzer-Ceylan, Finalitét,
Widerstand, ,,Bescholtenheit”. Zur Revision der Schliisselbegriffe
des § 177 StGB, 2015, S. 81 ff.

* Im 33. StrAndG vom 1.7.1997, BGBL 1, S. 1607.

* Durch das 6. StRG vom 26.1.1998, BGBI. I, S. 164.



eine Fallsammlung, die der Bundesverband Frauenbera-
tungsstellen und Frauennotrufe herausgegeben hat. Sie
dokumentiert Fille, bei denen Staatsanwaltschaften und
Gerichte Verfahrenseinstellungen nicht mit Beweis-
schwierigkeiten begriindeten, sondern (teilweise ernsthaft
bedauernd) damit, dass dieses Verhalten nach deutschem
Recht nicht strafbar sei.” Ein weiterer neuer Fall (im Fol-
genden ,,Arbeitsagentur-Fall“ genannt), den der BGH im
Jahr 2015 entschieden hat, verdeutlicht die Schutzliicken
und Inkonsistenzen im StGB. Dem Urteil lag folgender
Sachverhalt zugrunde:

Der Angeklagte war Angestellter der Bundesagentur
fiir Arbeit und als Fallmanager im Bereich Stellenver-
mittlung tétig. Er betreute u.a. die 27-jéhrige Frau W.,
die im Urteil als ,,sehr sensibel und wenig durchset-
zungsfahig® beschrieben wird. Bei einem Termin in
seinem Biiro fragte er sie, ob sie einen Freund habe,
machte ihr Komplimente und forderte sie auf: ,, Komm,
lass uns kiissen.* In der Hoffnung, dann gehen zu kon-
nen, wehrte sich die Nebenkldgerin nicht, als er ihr ei-
nen Zungenkuss gab. Der Angeklagte fragte nun aber,
,,0b sie es ihm mit dem Mund machen wiirde*. Obwohl
die Nebenkldgerin die Frage verneinte, entblofite er
sein erigiertes Geschlechtsteil und fiihrte es ihr, ohne
dass sie Widerstand leistete, in den Mund ein. Er
machte eine oder mehrere Vor- und Riickbewegungen,
kam aber nicht zum Samenerguss. Der Angeklagte zog
nach kurzer Zeit seinen Penis aus dem Mund der Ne-
benkléi6gerin, stellte sich neben sie und befriedigte sich
selbst.

Das LG Siegen sprach frei. Der Oralverkehr sei nicht nach
§ 177 StGB zu bestrafen, weil der Angeklagte weder Ge-
walt angewendet oder mit Gefahr fiir Leib oder Leben ge-
droht noch sich die Nebenkldgerin in einer schutzlosen
Lage befunden habe (vermutlich hielten sich andere Ange-
stellte nebenan auf). Der 4. Strafsenat des BGH hat das Ur-
teil aufgehoben — aber nicht deshalb, weil eine sexuelle N6-
tigung verneint wurde. Beide Instanzen bestétigten: Sexu-
alkontakt trotz erkldrtem ,,Nein* ist nicht strafbar! Der 4.

Grieger u.a., ,,Was Thnen widerfahren ist, ist in Deutschland nicht
stratbar. Fallanalyse zu bestehenden Schutzliicken in der Anwen-
dung des deutschen Sexualstrafrechts beziiglich erwachsener Be-
troffener, hrsg. vom Bundesverband Frauenberatungsstellen und
Frauennotrufe (bff), 2014.

®  BGH,NStZ 2015, 337.

7 Sect. 1-3 Sexual Offences Act,

http://www legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/contents.

S. die Homepage des American Law Institute:
https://www.ali.org/projects/show/sexual-assault-and-related-of-
fenses/.

Article 36 — Sexual violence, including rape

1. Parties shall take the necessary legislative or other measures to
ensure that the following intentional conducts are criminalised:

a) engaging in non-consensual vaginal, anal or oral penetration of a
sexual nature of the body of another person with any bodily part or
object;

b) engaging in other non-consensual acts of a sexual nature with a
person;

¢) causing another person to engage in non-consensual acts of a sex-
ual nature with a third person.

Strafsenat monierte, dass die Selbstbefriedigung in Anwe-
senheit von Frau W. nicht als exhibitionistische Handlung
(§ 183 StGB) eingeordnet worden war. Diese Urteile zei-
gen, dass das deutsche Recht sexuelle Selbstbestimmung
nicht in konsistenter Weise schiitzt. Sexuelle Handlungen
ohne Korperkontakt vor einem damit nicht einverstande-
nen Zuschauer wiegen im Unrecht weniger schwer als ein
unerwiinschter sexueller Ubergriff mit Korperkontakt wie
Oralverkehr. Die Strafbarkeit verhilt sich jedoch paradox-
erweise umgekehrt zur Strafwiirdigkeit: Die im Vergleich
harmlosere exhibitionistische Handlung wird bestraft; er-
laubt ist es dagegen, einer anderen Person trotz deren er-
kldrtem ,,Nein“ den Penis in den Mund zu stecken.

In manchen Landern hat sich die Erkenntnis durchgesetzt,
dass ein auf sexuelle Selbstbestimmung ausgerichtetes
Strafrecht andere Verbotsnormen enthalten muss als das
historisch gewachsene Recht. In England wurde mit dem
Sexual Offences Act 2003 das Sexualstrafrecht grundle-
gend reformiert. Die Tatbestinde mit den Uberschriften
»rape; assault by penetration; sexual assault” sehen als
zentrale Voraussetzung ,,ohne Einverstindnis“ vor (,,does
not consent®).” Eine entsprechende Anderung des Ameri-
can Model Penal Code ist in Arbeit.® In Anlehnung an
diese modernen Konzepte verlangt Art. 36 Abs. 1 des
Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und Be-
kdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Ge-
walt (Istanbul-Konvention),” dass die Vertragspartner alle
nicht einverstdndlichen sexuellen Handlungen unter
Strafe stellen. Das Osterreichische Strafgesetzbuch enthilt
seit diesem Jahr unter der Uberschrift ,,Verletzung der se-
xuellen Selbstbestimmung® einen Tatbestand (§ 205a
6StGB),10 der auf Handeln ,,gegen den Willen“ abstellt.
Auch in Deutschland mehren sich die Stimmen aus den
Frauenverbianden und der Strafrechtswissenschaft, die
eine Gesetzesanderung fordern."'

Die Bundesregierung geht mittlerweile ebenfalls davon
aus, dass § 177 StGB unzureichend ist. Der ,,Entwurf ei-
nes ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches —

§ 205a 6StGB: (1) Wer mit einer Person gegen deren Willen, unter
Ausniitzung einer Zwangslage oder nach vorangegangener Ein-
schiichterung den Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzuset-
zende geschlechtliche Handlung vornimmt, ist, wenn die Tat nicht
nach einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist,
mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine Person auf die im Abs. 1 be-
schriebene Weise zur Vornahme oder Duldung des Beischlafes oder
einer dem Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung
mit einer anderen Person oder, um sich oder einen Dritten ge-
schlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu veranlasst, eine
dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung unfrei-
willig an sich selbst vorzunehmen.

S. Rabe/von Normann, Schutzliicken bei der Strafverfolgung von
Vergewaltigungen. Menschenrechtlicher Anderungsbedarf im Se-
xualstrafrecht, hrsg. v. Dt. Institut fiir Menschenrechte, 2014;
Pisal/Freudenberg, Stellungnahmen zur grundsétzlichen Notwen-
digkeit einer Anpassung des Sexualstrafrechts [...] v. 9.5.2014;
Stellungnahme zum Entwurf eines [...] Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches v. 25.7.2014, hrsg. v. Deutschen Juristinnenbund
(djb); Hornle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istan-
bul-Konvention. Ein Gutachten zur Reform des § 177 StGB, hrsg.
v. Dt. Institut fiir Menschenrechte, 2015; dies., ZIS 2015, 206 ff.;
dies., GA 2015, 313 ff.



Hornle — Die geplanten Anderungen der §§ 177, 179 StGB

Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestim-
mung* soll diese Schutzliicken schlieBen.'? Die ausfiihrli-
che Begriindung identifiziert Griinde, die zur Folge haben,
dass nach geltendem Recht sexuelle Selbstbestimmung
nur punktuell geschiitzt wird. Sie fiihrt eine beeindru-
ckende Vielzahl an Entscheidungen des BGH an, in denen

eine Verletzung sexueller Selbstbestimmung straffrei
blieb."

Als Schwachstellen des § 177 StGB in der Auslegung
durch den BGH benennt die Entwurfsbegriindung:

1. Das Dogma, dass ein ,,Finalzusammenhang* er-
forderlich sei, schlieft Fille aus, in denen sich
Tater nach Gewaltanwendung oder Bedrohung
zu sexuellen Handlungen entschlieen.

2. § 177 StGB erfasst nur Drohungen mit Korper-
verletzung und T&tung, nicht die Furcht vor an-
deren Nachteilen.

3. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfordert nach h.M. eine
objektiv schutzlose Lage; die Einschétzung des
Opfers, schutzlos zu sein, geniigt nicht.

4. Das Ausnutzen eines Uberraschungsmoments ist
(mangels Notigung) nicht unter § 177 StGB
(oder eine andere Norm des 13. Abschnitts) zu
subsumieren.'*

Der Entwurf zielt darauf, solche bislang straffrei bleiben-
den Konstellationen zu erfassen. Er orientiert sich nicht an
den Vorschldgen, die einen neuen Grundtatbestand for-
dern, dessen zentrales Merkmal ,,ohne Einverstindnis®,
»gegen den Willen* oder ,,gegen den erklarten Willen
lauten wiirde. Eine grundlegende Neuregelung oder grofe
Losung ist nicht vorgesehen, sondern eine kleine Losung,
die das geltende Recht erginzt."”

Es mag auf den ersten Blick iiberraschen, dass nach der
ausfiihrlichen und kritischen Analyse der Schwachpunkte
von § 177 StGB der Entwurf nicht vorschligt, diese Vor-
schrift auszuweiten. Im Gegenteil: § 177 StGB soll auf die
alte Gestaltung vor dem Jahr 1997 zuriickgefiihrt werden,
d.h. auf den traditionellen Kern der sexuellen Notigung
(Notigung mit Gewalt oder durch Drohung mit gegenwar-
tiger Gefahr fiir Leib oder Leben) reduziert werden. Auf
den zweiten Blick ist aber nachvollziehbar, warum der
Anwendungsbereich von § 177 Abs. 1 StGB eng gehalten
werden soll: Der Grund liegt im vergleichsweise hohen
Strafrahmen (Freiheitsstrafe von einem Jahr bis 15 Jahre,
Verbrechen i.S.v. § 12 Abs. 1 StGB). Ein iiber die massiv
ndtigenden Modalitdten in § 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB hin-
ausreichender Schutz des Rechts auf sexuelle Selbstbe-
stimmung erfordert einen abgesenkten Strafrahmen.'® Ein

http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Doku-
mente/RegE_SchutzSexualleSelbstbestimmung. htm1?nn=6712350.
Der Entwurf entspricht inhaltlich weitgehend dem Referentenent-
wurf des Bundesjustizministeriums, der im Jahr 2015 erstellt wurde.
" GesE (Fn. 12), S. 8-11.

' GesE (Fn. 12), S. 11.

neuer Tatbestand, der nicht mehr auf sexuelle Notigung
beschrénkt ist, kénnte durch eine weitere Differenzierung
innerhalb des § 177 StGB geschaffen werden (Hinzufii-
gung eines neuen Absatz 1 mit Verschiebung der beste-
henden Absitze).'"” Dem Gesetzentwurf liegt allerdings
eine andere Idee zugrunde, ndmlich § 177 StGB fiir be-
sonders massive Sexualdelikte zu reservieren und im Ub-
rigen auf § 179 StGB auszuweichen und diese Norm aus-
zubauen. Das ist (verglichen mit einem ,,Alles-in-§ 177
StGB“-Ansatz) einfacher und iibersichtlicher. Demgemaéf
schldgt der Gesetzentwurf vor, den Anwendungsbereich
von § 179 StGB zu vergrofern. Der bisherige Zuschnitt
auf Krankheit oder Behinderung wiirde aufgegeben.

Der breitere Anwendungsbereich kommt in der Uber-
schrift zum Ausdruck: ,,Sexueller Missbrauch unter Aus-
nutzung besonderer Umstdnde™. Der Vorschlag fiir eine
Neufassung von § 179 Abs. 1 StGB-GesE lautet:

,»,Wer unter Ausnutzung einer Lage, in der eine andere
Person

1. aufgrund ihres korperlichen oder psychischen
Zustands zum Widerstand unféhig ist,

2. aufgrund der tiberraschenden Begehung der Tat
zum Widerstand unféhig ist oder

3. im Fall ihres Widerstandes ein empfindliches
Ubel befiirchtet,

sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder
an sich von dieser Person vornehmen ldsst, wird mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren,
in minder schweren Fillen der Nummern 2 und 3 mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu finf Jahren
bestraft.*

AuBerdem schldgt der Entwurf vor, zum jetzigen unbe-
nannten besonders schweren Fall in § 179 Abs. 3 StGB
(Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr) zwei Regelfille zu
benennen, ndmlich wenn der Téter eine Lage ausnutzt, in
der das Opfer einer Gewalteinwirkung des Téters schutz-
los ausgeliefert ist, oder wenn die Widerstandsunfahigkeit
nach Absatz 1 Nummer 1 auf einer Behinderung des Op-
fers beruht. Eine weitere Strafrahmeninderung ist fiir die
minder schweren Fille der Qualifikationstatbestdnde nach
Absatz 5 vorgesehen: Fiir bestimmte Konstellationen soll
der Mindestrahmen gesenkt werden (was in sich stimmig
ist, da auch fiir manche minder schweren Félle nach Ab-
satz 1 der Strafrahmen etwas niedriger ausfallen soll als
im geltenden Recht).

SchlieBlich soll in § 240 Abs. 4 S. 2 StGB, der Auflistung

Auch in der Literatur wird eine solche ,kleine Losung®, d.h. eine
punktuelle Erweiterung, gefordert, s. Isfen, ZIS 2015, 217 (231 £.),
der auf den Vorschlag Bezug nimmt, den Jorg Eisele in einer Anho-
rung des Rechtsausschusses gemacht hat: Eisele, Schriftliche Stel-
lungnahme zur Sachverstdndigenanhoérung im Ausschuss fiir Recht
und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages: Art. 36 der Is-
tanbul-Konvention umsetzen — Bestehende Strafbarkeitsliicken bei
sexueller Gewalt und Vergewaltigung schlieen (BT-Drs. 18/1969),
S. 11-13, zu finden unter https://www.bundestag.de/blob/357194/
a75ae341805c0734d3e40b030f4c7b20/eisele-data.

' Hornle, GA 2015, 313 (315).

7" So mein Vorschlag, Hornle, GA 2015, 313 (315).



von Regelbeispielen fiir den besonders schweren Fall ei-
ner Notigung, die Nummer 1 gestrichen werden (,,eine an-
dere Person zu einer sexuellen Handlung nétigt™). Bei ei-
ner Einfithrung von § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE (,,im
Falle ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel befiirch-
tet™) wiirde § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB iiberfliissig. Die
bislang nur mit § 240 StGB zu erfassenden Notigungen
durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel (unterhalb
der Schwelle von § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB) fallen dann
unter § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE. Es erledigt sich da-
mit auch die fiir § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB auftretende
Auslegungsfrage, ob nur die aktive Vornahme von Hand-
lungen durch das Opfer erfasst wird'® (was der Wortlaut
nahelegt) — § 179 Abs. 1 StGB-GesE schliefit explizit so-
wohl aktives Tun als auch passives Dulden seitens des
Opfers ein.

I1. Positive Aspekte des Gesetzentwurfs

Verglichen mit dem geltenden Recht, bedeutet der Gesetz-
entwurf eine Verbesserung. Erstens verzichtet § 179 Abs.
1 Nr. 1 StGB-GesE auf die Begriffe ,,Krankheit und Be-
hinderung®. Der Zuschnitt des jetzigen § 179 StGB wird
in Kombination mit dem Strafrahmen, der niedriger ist als
der in § 177 Abs. 1 StGB, teilweise als benachteiligende
Sonderbehandlung behinderter und kranker Personen in-
terpretiert.”” Das ist zwar der Sache nach keine zwingende
Kritik, da § 179 StGB nicht mit § 177 StGB zu verglei-
chen ist: Bei § 177 StGB wird beidseitig einversténdlicher
Sex nicht erfasst, wiahrend es § 179 StGB zulésst, unter
bestimmten Umstidnden faktisch konsentierten Sexual-
kontakt mit einer geistig schwer behinderten Person zu be-
strafen (s. zu diesem Problem unten IV. 2.). Aber es ist
eine elegantere Losung, dass schon der Eindruck einer
Sonderbehandlung fiir behinderte und erkrankte Personen
vermieden werden kann.

Zweitens ist positiv hervorzuheben, dass § 179 Abs. 1 Nr.
2 StGB-GesE die iiberraschende Begehung eines Sexu-
aldelikts erfasst. Es gibt unterschiedliche Konstellationen,
in denen Tater mit dem Modus ,,Uberrumpelung durch
schnellen Zugriff vorgehen. Dabei kann es sich um den
Ubergriff eines Fremden handeln, etwa in 6ffentlichen
Verkehrsmitteln oder sonst im Offentlichen Raum, aber
auch um einen iiberraschenden sexuellen Ubergriff inner-
halb eines sozialen Kontakts voneinander (fliichtig) be-
kannten Personen, wenn das Opfer abgelenkt ist, etwa
dem Titer den Riicken zuwendet.”” Unter solchen Um-
standen kann eine erhebliche sexuelle Handlung vollendet
sein, ohne dass die verbliiffte und erschrockene Person ge-
niigend Zeit hatte, das Unerwartete bewusst zu registrie-
ren und darauf zu reagieren. Nach § 177 StGB sind solche
Félle oft nicht zu erfassen. Schutzlose Lage i.S.v. § 177

'8 S dazu Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 240 Rn. 59; Eser/Eisele,
in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 240 Rn. 38.

' Reichenbach, GA 2003, 557 ff.; Zinsmeister, in: dies. (Hrsg.), Se-
xuelle Gewalt gegen behinderte Menschen und das Recht, 2003,
S. 23 (25).

20 S, fiir einen solchen Fall z.B. BGH, NStZ 2012, 268.

21 BGHSt 44, 228 (230); 45, 253 (259 £.); 50, 359 (365); 51, 280 (284).

? S.zB.BGH,NStZ 2015, 211.

»  Hornle, in: FS Puppe, 2011, S. 1143 ff.

Abs. 1 Nr. 3 StGB wird von der Rechtsprechung so inter-
pretiert, dass das Opfer Angst vor einer erheblichen Kor-
perverletzung oder T6tung gehabt haben muss und des-
halb auf Widerstand verzichtete’ — in den Uberrumpe-
lungsféllen macht es der schnelle Zugriff unnétig, Angst
auszunutzen. In Konstellationen dieser Art liegt offen-
sichtlich eine Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbst-
bestimmung vor, deren Straffreiheit nach geltendem
Recht nicht rational zu rechtfertigen ist.

Drittens schlieBt die subjektive Fassung (,,ein empfindli-
ches Ubel befiirchtet) in § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE
eine Reihe weiterer Schutzliicken, die nach geltendem
Recht in der Interpretation durch den BGH bestehen. Bei
vielen Sexualdelikten ist der Téter kein Fremder, sondern
ein Bekannter, Angehoriger oder Lebenspartner des Op-
fers, wobei diese Bezichungen oft durch wiederholte Ge-
walttitigkeiten geprégt sind. Bei einem etablierten ,,Klima
der Gewalt®, d.h. wenn alle Beteiligten wissen, dass der
Tater seine Launen und Bediirfnisse gewaltsam durchzu-
setzen pflegt, bedarf es keiner expliziten Drohung mehr,
die unter § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu fassen wére. Vor-
stellbar ist in solchen Kontexten zwar, dass konkludent
gedroht wird — die Rechtsprechung ist aber mit der An-
nahme einer konkludenten Drohung sehr zuriickhaltend,
wenn sich das Opfer iiber ldngere Zeit passiv-duldend ver-
halten hat.”* Eine weitere Einengung der Strafbarkeit nach
§ 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB ergibt sich aus dem Umstand,
dass die Rechtsprechung (unnétigerweise)” das Dogma
vom Finalzusammenhang begriindet hat und Fille ausson-
dert, in denen das Opfer durch gewalttitiges Verhalten
eingeschiichtert war, was der Tdter auch wusste, ohne dass
er aber bereits bei der Gewaltanwendung die spitere se-
xuelle Handlung geplant hatte.** Nach der vorgeschlage-
nen Anderung wiren diese Konstellationen von § 179
Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE erfasst — ein wichtiger Punkt, da
die Lehre vom Finalzusammenhang verkennt, dass Ge-
walttéter oft nicht geplant-zweckrational, sondern impul-
siv agieren und erst danach ebenfalls spontan beschlieBen,
das eingeschiichterte Opfer zur Befriedigung sexueller
Bediirfnisse zu benutzen. SchlieBlich ist der Begriindung
des Gesetzentwurfs in der Beurteilung zuzustimmen, dass
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB die mit der Einfithrung verbun-
denen Erwartungen nicht erfiillt hat. Das liegt zum einen
an der Rechtsprechung des BGH, die die Anforderungen
an eine ,,schutzlose Lage* zu hoch ansetzt (etwa mit unre-
alistischen Annahmen dazu, dass Fremde in Rufweite je-
derzeit helfend herbeieilen wiirden).”> Zum anderen legt
schon das Gesetz nahe, dass eine schutzlose Lage nicht
nur in der subjektiven Einschétzung des Opfers, sondern
objektiv bestehen muss: Dies ergibt sich aus dem hohen
Strafrahmen und der Parallele zur Drohung (die ebenfalls
tatsichlich vorliegen muss).*

* S.zB. BGH, NStZ 2013, 279.

»  BGH, NStZ 2005, 380; NStZ 2003, 424 (425).

6 S. zum Streit um die Anforderungen an eine schutzlose Lage einer-
seits Renzikowski, in: MiiKo StGB, 3. Bd., 2. Aufl. (2012), § 177
Rn. 44; Wolters, in: SK-StGB, 135. Lfg. (August 2012), § 177 Rn.
13b; Gerhold, JR 2016, 122 ff.; andererseits (wie hier) Hornle, in:
LK-StGB, Bd. 6, 12. Aufl. (2010), § 177 Rn. 104; Eisele, in:
Schonke/Schrdder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 177 Rn. 9.



Hornle — Die geplanten Anderungen der §§ 177, 179 StGB

Viertens ist es schlieBlich stimmig, die bislang nur als ein-
fache Notigung in einem besonders schweren Fall (§ 240
Abs. 11.V.m. Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB) erfassbaren Verlet-
zungen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung in den
13. Abschnitt einzugliedern.

II1. Der Hauptkritikpunkt: Der Konstruktionsfehler
in den §§ 177, 179 StGB bleibt bestehen

Der Gesetzentwurf weist wie das geltende Recht einen
Konstruktionsfehler auf: Auch er basiert auf dem Para-
digma, dass eigentlich ein sexueller Ubergriff nur dann
strafwiirdig sei, wenn das Opfer gegen die Vornahme der
sexuellen Handlung Widerstand geleistet habe — wobei
aber bei bestimmten Tatmodalititen die Obliegenheit, Wi-
derstand zu leisten, nicht bestehe. Mittlerweile ist die
Liste der Ausnahmen von der Widerstandsregel so ge-
wachsen, dass vielen (auch Juristen) der Grundgedanke
nicht mehr klar bewusst ist. Er ist aber sowohl in der his-
torischen Entwicklung als auch im Wortlaut von § 179
StGB und § 179 StGB-GesE zu erkennen.

Die historische Entwicklung des deutschen Sexualstraf-
rechts kann als kontinuierliche Ausweitung der Ausnah-
men von einer Widerstandsobliegenheit beschrieben wer-
den. Der mittelalterliche Kern des Vergewaltigungspara-
graphen erforderte Gewaltanwendung.*’ Offensichtlich ist
tiberwiltigende Gewalt ein Umstand, der die Obliegen-
heit, Widerstand zu leisten, autheben muss — Obliegenhei-
ten enden im Falle der faktischen Unmdglichkeit. Im
RStGB v. 1871 wurden die Kernumstiande des heutigen
§ 179 StGB (Bewusstlosigkeit, Geisteskrankheit, Willen-
losigkeit, s. § 176 Abs. 1 Nr. 2 RStGB) als Griinde aner-
kannt, welche die Widerstandsobliegenheit negieren. Au-
Berdem hatte sich bis zur Formulierung des § 177 im
RStGB die Einsicht durchgesetzt, dass die Bedrohung von
Leib oder Leben Widerstand unzumutbar macht. Schlief3-
lich wurde Passivitit des Opfers in bestimmten institutio-
nellen Kontexten wie Gefangenschaft (s. § 174 Abs. 1 Nr.
2,3 RStGB, nunmehr §§ 174 a— 174 ¢ StGB) und ab 1997
in schutzlosen Lagen akzeptiert. Die dem geltenden Recht
zugrundeliegende Regel-Ausnahme-Struktur zeigt sich
im Wortlaut des § 179 StGB deutlich. Das Tatbestands-
merkmal ,,zum Widerstand unféhig™ bezeichnet die Aus-
nahme von einer Regel. Einen Paradigmenwechsel strebt
der vorliegende Gesetzentwurf nicht an. Vielmehr liegt
auch diesem die Logik zugrunde, dass Widerstand eigent-
lich erforderlich sei, aber dass diese Obliegenheit unter
Umstidnden entfdllt, die Widerstand unmoglich (§ 179
Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB-GesE) oder unzumutbar machen
(§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE).

Zu kritisieren ist, dass der Gesetzentwurf die Tradition

77 S.Nr. 119 in der Constitutio Criminalis Carolina v. 1532, dazu Krat-

zer-Ceylan (Fn. 2), S. 82 ff.; Hornle, ZIS 2015, 206 (208).

¥ A.A. Herzog, KritV 2015, 18 (23 f.) der (in Verkennung dessen, was
sexuelle Selbstbestimmung ausmacht) den Fokus auf den Willen der
beteiligten Personen als ,kontraktualistisch® und ,,disziplinierend
moralisch® einordnet.

fortsetzt, die Ausnahmen von der Widerstandsobliegen-
heit zu erweitern, ohne aber diese Obliegenheit auf den
Priifstand zu stellen. Ein solches grundsitzliches Uber-
denken ist erforderlich. Wenn das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung geschiitzt wird, liegt der Kern des Un-
rechts in der Missachtung dieser Selbstbestimmung, d.h.
in der Missachtung des dem Téter bekannten entgegenste-
henden Willens.”®® Dass in dem oben zitierten Ar-
beitsagentur-Fall Frau W. dem Ansinnen des Behorden-
mitarbeiters ein ,,Nein“ entgegengesetzt hat, geniigt, da-
mit der Oralverkehr zum Unrecht wird. In dieser Wertung
steckt bereits die Anerkennung einer begrenzten Oblie-
genheit, namlich der Obliegenheit, auf entsprechende
Vorschldge mit Worten oder Verhalten eindeutig zu erklé-
ren, dass die sexuelle Handlung unerwiinscht ist.?’ Damit
enden aber die fiir die strafrechtliche Bewertung relevan-
ten Opferobliegenheiten: Diese erstrecken sich nicht auf
Widerstand oder Flucht. Es ist deshalb irrelevant, warum
sich eine Person korperlich passiv verhalten hat. Die Su-
che nach Motiven wie Furcht etc. ist unndtig, wenn ein
erklartes ,,Nein“ vorliegt. Entsprechende Tatbestands-
merkmale sollten deshalb nicht Voraussetzung fiir die
Strafbarkeit des Taters sein.

Anders aber die mit dem Gesetzentwurf verfolgte kleine
Losung, die es nach wie vor als relevant ansieht, warum
das Opfer auf Widerstand verzichtet hat. Interessanter-
weise ist in der Literatur eine offensive Verteidigung der
Obliegenheit, gegen sexuelle Ubergriffe Widerstand zu
leisten, nicht zu finden. Der Grund diirfte zum einen sein,
dass das Geflecht der Ausnahmen von der Widerstandsob-
liegenheit den Blick auf die Regel verstellt, zum anderen
aber auch die halbbewusste Einsicht, dass dies keine ein-
fache Aufgabe wire. Wenn man allerdings, wie Thomas
Fischer in der Debatte um eine Anderung des Sexualstraf-
rechts, auf die fragmentarische Natur des Strafrechts®
oder auf den Ultima-Ratio-Grundsatz hinweist, dann
konnte dies mit Uberlegungen prizisiert werden, die mit
dem Stichwort ,,Viktimodogmatik“3 ! bezeichnet werden.
Die zugrunde liegende These ist, dass ein Einsatz des
Strafrechts eine iiberfliissige Ausdehnung von Staatsge-
walt sei, soweit Straftaten durch Selbstschutz vermeidbar
seien.’” Im Arbeitsagentur-Fall konnte ein Verteidiger des
geltenden Systems Straffreiheit fiir den Oralverkehr (auch
nach dem Ges-E, s. dazu sogleich) damit rechtfertigen,
dass das Strafrecht erst einsetzen sollte, wenn zumutbarer
Selbstschutz versagt. Eine energischere Frau hitte ver-
mutlich versucht, den ihr ,,Nein“ ignorierenden Sachbear-
beiter von seinem weiteren Tun abzuhalten, etwa durch
lautstarkes Schimpfen, Zuriickstolen oder Verlassen des
Raumes.

Nicht iiberzeugend ist es allerdings, Erwdgungen zum
Selbstschutz auf das Sexualstrafrecht zu beschrénken. Ein

¥ An diesem Punkt besteht ein Unterschied zu ,,Nur-Ja-Heift-Ja“-An-

sitzen (s. Herning/Iligner, ZRP 2016, 77 {f.), die auch in ambiva-
lenten Situationen mangels erteilter Zustimmung von strafwiirdi-
gem Verhalten ausgehen.

0 Fischer, ZIS 2015, 312 (312 f.).

31 Hillenkamp, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981, S. 17; Schiine-
mann, in: Schneider (Hrsg.), Das Verbrechensopfer in der Straf-
rechtspflege, 1982, S. 407 ff.

2 Schiinemann (Fn. 31), S. 411.



betrachtlicher Teil aller Straftaten wiirde vermutlich ver-
hindert, wenn sich die Opfer im Vorfeld verniinftiger ver-
halten hatten. Das Strafrecht sieht aber insoweit keine
Selbstschutzobliegenheiten vor. Diebstahl und Betrug
sind strafbar, auch wenn die Tat nur durch die giinstige
Gelegenheit (ein offenstehendes Fenster, naive Leicht-
gliubigkeit) zustande kam.” Auch bei Korperverlet-
zungsdelikten gibt es keine Tatbestandsklauseln, die zur
Folge haben, dass sich Téter nur strafbar machen, wenn
fiir das Opfer Selbstschutz unmoglich oder unzumutbar
war. Als Minimalgehalt einer Kritik an den Pramissen des
geltenden Sexualstrafrechts ist der Vorwurf der /nkonsis-
tenz zu erheben.’* Wenn Vernachlissigung von Selbst-
schutz ein strafbarkeitseinschrinkendes Kriterium sein
sollte, dann miisste das auch fiir andere Delikte gelten.
AuBerdem gibt es bei Sexualdelikten (und vielen Korper-
verletzungsdelikten) Griinde, warum die Unterstellung ei-
ner Obliegenheit zu Widerstand oder zu Flucht besonders
fragwiirdig ist, wenn man nicht nur die Mdoglichkeit von
Selbstschutz, sondern insbesondere auch den wesentli-
chen Aspekt der Zumutbarkeit’ beriicksichtigt. Zum ei-
nen sollte der MaBstab filir das Zumutbare nicht am Ideal
einer schnell, besonnen und energisch reagierenden Per-
son ausgerichtet werden, weil die Abweichung vom Ideal
in einer Situation auftritt, welche die Betroffenen beson-
ders intensivem Stress aussetzt. Der Arbeitsagentur-Fall
weist ein typisches Merkmal auf: Der Téter enttduscht
kognitive Erwartungen. Er gibt einer normalerweise ase-
xuellen sozialen Situation plétzlich eine andere Bedeu-
tung. Das Opfer hat sich durch die Wahrnehmung eines
Termins bei einer Behorde nicht bewusst und gewollt ei-
ner riskanten Situation ausgesetzt, in der man eventuell
besondere Umsicht verlangen konnte.® Unter solchen
Umsténden wire es verfehlt, weniger durchsetzungsstar-
ken oder langsamen Personen Strafrechtsschutz zu versa-
gen. Zum anderen spricht gegen Widerstand und Flucht,
dass damit die Gefahr der Selbstverletzung und die Gefahr
einer Eskalation verbunden ist, weil Widerstand Aggres-
sionen des Téters weiter schiiren kann.

Die dem geltenden Recht und § 179 StGB-GesE zugrunde
liegende Regel, dass Widerstand grundsitzlich erforder-
lich sei, sollte aufgegeben werden. An dieser Stelle ist ein
Einwand zu erwarten: Uberlegungen zu einem Regel-
Ausnahme-Verhiltnis seien iberfliissig, wenn die ,,Aus-
nahmen® gar keine mehr seien — man kdnnte erwégen,
dass die §§ 174 ff. StGB so viele ,,besondere Umstdnde*
enthalten, dass die Regel faktisch abgeschafft sei. Wenn
man allerdings den Arbeitsagentur-Fall nach der Mafigabe
priift, dass der jetzige Gesetzentwurf geltendes Recht ge-
wesen wire, zeigen sich die Grenzen einer kleinen Lo-
sung.

Zu erwégen ist, ob Charaktereigenschaften wie ,,sehr sen-
sibel, wenig durchsetzungsfdhig®, die Frau W. zuge-
schrieben wurden, (oder Nervositit beim Behordengang)
als ,,psychischer Zustand“ (§ 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-

* S. zum Schutz erstaunlich leichtgldubiger Opfer durch § 263 StGB

BGH, NJW 1987, 388 (389); NJW 2003, 313 (314).
* 8. dazu auch Lembke, KJ 2016, 3 (8).
*  Dazu Hornle, GA 2009, 626 (629 ff.).

GesE) zu beriicksichtigen wéren. Aus der Entwurfsbe-
griindung ergibt sich aber, dass eine solche Auslegung
nicht intendiert ist. Zwar sind die Ausfiihrungen zum
Merkmal ,,psychisch® nicht sehr klar (dazu unten IV. 1.).
Aber es wird hinreichend deutlich, dass normal-psycholo-
gische Zustinde, die nicht krankhaft sind, ausgeschlossen
sein sollen. Das stellt folgende Passage in der Entwurfs-
begriindung klar: , Nicht erfasst werden psychische Dis-
harmonien, die den Sexualpartner Entscheidungen treffen
lassen,3 7die er unter anderen Umstdnden nicht getroffen
hitte.*

Wire der Fall dann unter § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE
,im Fall ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel be-
fiirchtet” zu fassen? Das hingt entscheidend davon ab,
was Frau W. aussagt, wenn sie aufgefordert wird, ihre kor-
perliche Passivitét zu erkldren. § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-
GesE wire einschligig, wenn sie angibt, befiirchtet zu ha-
ben, dass als Reaktion auf Schimpfen oder Zuriickschub-
sen der Sachbearbeiter sie in Zukunft bei der Arbeitsver-
mittlung oder bei finanziellen Leistungen schikanieren
wiirde. Es ist vorstellbar, dass eine solche Aussage ge-
macht wiirde — vor allem, wenn Anzeigende nach Inkraft-
treten von § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE ihre Aussage
auf diese ,,Furcht vor einem empfindlichen Ubel“-Klausel
zuschneiden (irgendein drohendes Ubel wird sich fast im-
mer finden lassen, vor allem, wenn rechtskundige Berater
entsprechend nachgehakt haben). Es ist aber auch damit
zu rechnen, dass Frau W. und andere Personen in dhnli-
cher Lage bei ihrer ersten Vernehmung in aller Aufrich-
tigkeit nur sagen: ,,Ich war vollkommen perplex und scho-
ckiert iiber dieses unanstindige Verhalten“, ,Ich habe
doch ,Nein’ gesagt®, ,,Ich wusste nicht, was ich tun sollte,
ich war mit der Situation iiberfordert”, , Ich habe einfach
zu spdt geschaltet usw. Das sind stimmige Erkldrungen
dafiir, wie solche Situationen wahrgenommen werden.’®
§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE geht davon aus, dass rati-
onale Akteure schnell Situationen und Optionen bewer-
ten, drohende Nachteile erkennen und abwégen, und sol-
che Uberlegungen folgerichtig in Handlungen umsetzen.
Das ist zwar keine realititsfremde Annahme, aber auch
kein volistindiges Modell menschlichen Verhaltens. Men-
schen sind unterschiedlich. Manche denken nicht sofort an
mogliche zukiinftige Ubel, weil affektive Reaktionen wie
Gefiihle der Uberforderung und Hilflosigkeit im Vorder-
grund stehen.

Das bedeutet: Auch mit der geplanten Reform sind nicht
alle Situationen erfasst, in denen eine Person ihren entge-
genstehenden Willen klar zum Ausdruck gebracht hat und
der Tater wissentlich ihr Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung missachtet hat. Korperliche Passivitdt des Opfers
kann auf besondere Umstdnde nach § 179 Abs. 1 StGB-
GesE zuriickzufiihren sein, dies muss aber nicht immer
der Fall sein. Es ist nicht mdglich, an der Regel ,,eigentlich
ist korperlicher Widerstand erforderlich® festzuhalten,

% Zur Diskussion um Selbstschutz beim Betrug Hefendehl, in: MiiKo

StGB, 2. Aufl. (2014), § 263 Rn. 28.

7 GesE (Fn. 12), S. 14.

% S. dazu auch Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauen-
notrufe (bff), STREIT 2016, 8 {.
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diese aber durch eine gesetzliche Beschreibung ,,besonde-
rer Umsténde® vollstindig wieder verschwinden zu las-
sen. ,,Besondere Umstédnde* sind zwangsldufig punktuell
und lassen Schutzliicken fiir andere Félle der Verletzung
sexueller Selbstbestimmung.* Statt punktueller Reparatu-
ren sollte das Sexualstrafrecht konsequent auf den Schutz
sexueller Selbstbestimmung zugeschnitten werden.

IV. Weitere diskussionswiirdige Punkte

1. Was heifst ,,psychischer Zustand* (§ 179 Abs. 1 Nr. 1
StGB-GesE)?

Wenn der Entwurf Gesetz wird, wird das Merkmal psy-
chischer Zustand in § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-GesE Aus-
legungsprobleme aufwerfen.*” In der Begriindung heiBt
es: ,,Das Wort ,psychisch’ stellt klar, dass die Vorschrift
nur Zustinde meint, die mit medizinisch-psychologischen
Kriterien zu fassen sind.“*' Was medizinisch-psycholo-
gisch bedeutet, ist allerdings nicht einfach zu erschlieen.
Das Element medizinisch konnte als Einschrinkung von
»psychologisch® zu verstehen sein, d.h. als Verweis da-
rauf, dass es sich um einen Zustand mit Krankheitswert
handeln miisse. Die meisten Beispiele in der Begriindung
sind pathologische Zustinde aus der geltenden Fassung
von § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB (geistige oder seelische
Krankheit oder Behinderung, Suchtkrankheiten, tiefgrei-
fende Bewusstseinsstorung). Dann wird ausgefiihrt, dass
das Verbot zukiinftig nicht mehr auf Menschen mit
Krankheiten oder Behinderungen zugeschnitten sei, son-
dern nunmehr auch altersbedingte Widerstandsunfahig-
keit (bei Kleinstkindern und alten Menschen) erfasse.*
Wie das zur Definition ,,medizinisch-psychologisch
passt, bleibt unklar — ein im medizinischen Sinn patholo-
gischer Zustand sind Kindheit oder Alter nicht.

Wenn man ,,medizinisch-psychologisch® als ,,medizi-
nisch oder psychologisch* liest, wiren nicht krankhafte,
aber besonders intensive affektive Zustdnde (grofie Auf-
regung, Schock oder Stress, starke Niedergeschlagenheit
usw.) als ,,besonderer psychologischer Zustand“ zu be-
schreiben. Unser Alltagsverstidndnis von ,,psychisch® und
eine darauf basierende, am Wortlaut des Gesetzes orien-
tierte Auslegung legt dies nahe — anders aber explizit die
Entwurfsbegriindung, die ,,psychische Disharmonien®
ausdriicklich ausnimmt. Es ist schwer zu prognostizieren,
wie Staatsanwaltschaften und Gerichte mit der Divergenz
zwischen dem weiten Alltagsverstindnis von ,,psychi-
schem Zustand* und der engeren, aber im Detail unklaren
Gesetzesbegriindung umgehen wiirden.

2. Sexualbeziehungen von Demenzkranken und geistig
schwerst behinderten Personen

Der Gesetzentwurf soll Schutzliicken bei der Anwendung

* S. zu weiteren Schutzliicken Bundesverband Frauenberatungsstel-

len und Frauennotrufe (bff), STREIT 2016, 8 (10 ff.).

S. die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum Refe-
rentenentwurf Nr. 7/2016 v. Marz 2016, S. 8, zu finden unter:
http://www .brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellung-
nahmen-deutschland/2016/maerz/stellungnahme-der-brak-2016-
7.pdf.
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von § 177 Abs. 1 StGB schlielen. Bei einer Umgestaltung
von § 179 StGB wiirde es sich allerdings anbieten, Prob-
leme einzubeziehen, die bei der Anwendung dieser Norm
schon nach geltendem Recht auftreten konnen. Dazu ge-
horen Auslegungsfragen, die bei sexuellen Beziehungen
mit hochgradig dementen oder geistig schwerst behinder-
ten Personen entstehen. Selbstverstdndlich handelt es sich
um strafbares Verhalten nach § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB
sowie § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-GesE, wenn die demente
oder geistig behinderte Person erkennbar eine sexuelle
Handlung nicht wollte. Problemfille liegen aber dann vor,
wenn der Sexualkontakt beiderseits faktisch gewollt war.
In den USA gab es jiingst zwei aufsehenerregende Straf-
verfahren gegen den Ehemann einer an Alzheimer er-
krankten Frau und gegen die Bekannte eines geistig
schwer behinderten jungen Mannes, wobei es keine Indi-
zien gab, dass Sexualitit in diesen Beziehungen den ,,0p-
fern“ unerwiinscht war.*® Uberlegungen dazu, wie solche
Félle zu entscheiden wiren, fehlen im Gesetzentwurf.
Dieser zitiert die etablierte Auslegung von ,,zum Wider-
stand unfdhig”, die fiir das geltende Recht entwickelt
wurde: Danach sind nicht nur Schwierigkeiten bei der
Willensdurchsetzung erfasst, sondern bereits Probleme
bei der Willensbildung.** An einem hinreichend kompe-
tent gebildeten und deshalb selbstbestimmten Willen fehlt
es bei gravierenden kognitiven Defekten. Nach dem Ge-
setzentwurf wird die Entscheidung, ob faktisch einver-
nehmliche, aber bei einem Beteiligten nicht von genuiner
Selbstbestimmung getragene Sexualkontakte strafbar sind
oder nicht, von der Auslegung des Merkmals unter ,,Aus-
nutzung einer Lage® abhdngen. Wann nutzt ein Sexual-
partner fehlende kognitive Kompetenz aus und wann ist
das nicht der Fall? Dem Gesetz sind dafiir keine Anhalts-
punkte zu entnehmen. Fiir Rechtsanwender wire es hilf-
reich, wenn anlésslich einer Anderung von § 179 StGB
der Gesetzgeber solche Konstellationen in die Uberlegun-
gen einbeziehen wiirde.

3. Liicken bei iiberraschenden sexuellen Ubergriffen
(s 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB-GesE)

Auf den ersten Blick mag es scheinen, dass mit der Ein-
fiihrung von § 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB-GesE Sachverhalte
zu erfassen sind, die um den Jahreswechsel Gegenstand
intensiver Medienberichterstattung waren: iiberraschende
sexuelle Ubergriffe auf Passantinnen im &ffentlichen
Raum. Allerdings sind solche Handlungen auch nach der
geplanten Gesetzesdnderung nur teilweise strafbar. Ein
rechtliches Hindernis liegt in der Bestimmung, dass die
sexuelle Handlung ,,im Hinblick auf das jeweils ge-
schiitzte Rechtsgut von einiger Erheblichkeit” sein muss
(§ 184 h Nr. 1 StGB). Die Rechtsprechung setzt die
Schwelle fiir ,erhebliche sexuelle Handlung® hoch an.
Insbesondere seien ,kurze Griffe iiber der Kleidung an

' GesE (Fn. 12), S. 14. In einem Klammerzusatz wird auf BT-Drs.
V1/3521, S. 16 und Hornle, in: LK-StGB, § 171 Rn. 16 verwiesen —
die Kommentierung des § 171 StGB im LK ist allerdings nicht von
mir.

2 GesE (Fn. 12), S. 15.

 Hornle, ZStW 127 (2016), 851 (877 f.).

4 S. dazu Eisele, in: Schonke/Schroder, § 179 Rn. 3; Hornle, in: LK-
StGB, § 179 Rn. 28.



Brust oder GesdB“ nicht erheblich,* es sei denn, dass der
Titer in brutaler Weise gewalttitig geworden war.*® Der
Gesetzentwurf geht auf solche Sachverhalte nicht ein. Um
simple Grapschereien zu erfassen, wire ein neuer Tatbe-
stand gegen titliche sexuelle Beldstigung zu erwigen®’
oder (was die einfachere Losung wire) die Streichung von
§ 184 h Nr. 1 StGB.

4. Zu weite Reichweite von § 179 Abs. I Nr. 3 StGB-GesE?

Oben (II.) wurden Vorteile der subjektiven Fassung von
§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE (,,ein empfindliches Ubel
befiirchtet™) angefiihrt — damit werden u.a. ,,Klima der
Gewalt“-Fille erfasst, in denen der Téter gegeniiber seiner
Ehefrau, Lebensgeféhrtin oder anderen Familienmitglie-
dern Drohungen nicht mehr verbalisieren muss. Gegen
eine auf Befiirchtungen abstellende Fassung wird aller-
dings eingewandt, dass damit auch andere Konstellatio-
nen erfasst werden, namlich solche, in denen Furcht
grundlos ist, weil sich das Opfer das vermeintlich dro-
hende Ubel nur eingebildet hat.** Allerdings setzt Straf-
barkeit voraus, dass der Tater die Furcht kennt und aus-
nutzt — eine nur in der inneren Vorstellungswelt des Op-
fers gehegte, nicht beiden Seiten bekannte Furcht wiirde
nicht geniigen. Wissen alle Beteiligten um das Motiv
,Furcht®, ist es nicht notwendigerweise unfair, demjeni-
gen, der die sexuelle Handlung vornimmt oder einfordert,
die Ausnutzung dieser Furcht vorzuwerfen.

§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE ist aber moglicherweise in
anderer Hinsicht zu weit geraten. Die Bewertung des Ar-
beitsagentur-Falles wiirde sich verdndern, wenn Frau W.
nicht ,Nein“ gesagt, sondern sich auf die Avancen des
Sachbearbeiters zustimmend eingelassen hitte, etwa in
der Hoffnung, damit eine bevorstehende Kiirzung ihrer
Beziige abwenden zu konnen. Im Vergleich zum einfa-
chen Fall, dass eine Person den Sexualkontakt ablehnt,
sich aber trotz erkldrtem ,,Nein“ physisch passiv verhilt,
wird die Bewertung komplizierter, wenn Betroffene sich
zweckrational-gewollt fir ein ,Ja* entscheiden. Wiirde
mit Blick auf ,,Ja“-Falle auch nicht Strafwiirdiges unter
§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE fallen? Das Merkmal ,,ein
empfindliches Ubel befiirchtet ist immer zu bejahen,
wenn jemand mit dem Motiv ,,Abwendung eines Nach-
teils* handelt — subjektiv-psychologisch gesehen, bedeu-
tet jede spiirbare Verschlechterung des Status Quo ein
empfindliches Ubel. Die Entwurfsbegriindung nimmt aus-
driicklich das Motiv: ,,Verbesserung des Status Quo*
aus® — das konnten Staatsanwaltschaften allerdings an-
ders sehen, da die (normativ gut begriindbare) Differen-
zierung zwischen Verschlechterung und entgangener Ver-
besserung psychologisch weniger wichtig ist — Menschen
empfinden beides als ,,Ubel*.

Letztlich hingt es entscheidend von der Interpretation des
Merkmals ,,im Fall ihres Widerstandes* ab, wann ein

*  BGH, NStZ 1983, 553; Urt. v. 20.3.2012 - 1 StR 447/11, BeckRS
2012, 11487.

* BGH, NStZ 2012, 269 (270); im Ergebnis auch BGH, Urt. v.

20.3.2012 (Fn. 45).

Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff),

STREIT 2015, 189 f.; Hornle, STREIT 2016, 3 ff.; Lembke, KJ

2016, 3 (8).
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zweckrational kalkuliertes ,,JJa“ von § 179 Abs. 1 Nr.
3 StGB-GesE erfasst wiirde und wann nicht. Uberzeugend
ist, dass die Begriindung Félle ausgrenzt, in denen die /ni-
tiative von demjenigen ausgeht, der ein empfindliches
Ubel befiirchtet und der diesem durch das Angebot ,,Sex
gegen Abwendung des Ubels* zuvorkommen will.”® Der
Wortlaut, d.h. die Klausel ,,im Fall ihres Widerstands®,
setzt implizit voraus, dass die Mdoglichkeit von Widerstand
ernsthaft erwogen wurde. Hétte im Arbeitsagentur-Fall
Frau W. den Sachbearbeiter aufgesucht, um ihm zur Ab-
wendung einer Verschlechterung ihrer Situation ein sexu-
elles Angebot zu machen, wire dies nicht strafbar.

Die schwierigen Fille sind solche, in denen das Angebot
von der anderen Person gemacht wird und das ,,Opfer da-
rauthin, nach einer Kosten-Nutzen-Abwigung, seine Be-
reitschaft zu Sexualkontakt erklédrt. Nach meiner Lesart
geht die jetzt vorliegende, ausfiihrliche Begriindung des
Gesetzentwurfs davon aus, dass zwei Konstellationen un-
terschieden werden sollten. In der ersten Konstellation ist
das in der Zukunft drohende Ubel nicht von einer neuen
Handlung des Téters abhingig, sondern die Kausalkette
verlauft unabhingig davon. Die Gesetzesbegriindung sagt
dazu: Es soll fiir die Anwendung von § 179 Abs. 1 Nr. 3
StGB-GesE nicht geniigen, dass das Opfer ein Ubel be-
fiirchte, das mit dem Widerstand in keinem Zusammen-
hang stehe.”® Wenn also z.B. betriebsbedingte Kiindigun-
gen absehbar sind, die nicht wegen der Weigerung zu Se-
xualkontakt ausgesprochen werden, oder im Arbeitsagen-
tur-Fall eine gesetzlich zwingend angeordnete Kiirzung fi-
nanzieller Leistungen dem Opfer als empfindliches Ubel
vor Augen steht, wiirde dies nicht unter § 179 Abs. 1 Nr.
3 StGB-GesE fallen. In der zweiten Konstellation be-
fiirchtet das Opfer dagegen, dass der Téter bei Widerstand
eine neue, zu einem Ubel fiihrende Kausalkette in Gang
setzt, falls das Angebot auf Sexualkontakt abgelehnt wird
(etwa im Weigerungsfall das Arbeitsverhéltnis kiindigen
wird). § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE ist nach den Erldu-
terungen in der Entwurfsbegriindung fiir solche Konstel-
lationen vorgesehen.

Auf der Basis dieser Auslegungsvorgaben wire der An-
wendungsbereich des § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE fiir
,Ja“-Fille in angemessener Weise eng: Er wére auf impli-
zite Drohungen oder das Ausnutzen des Anscheins einer
impliziten Drohung beschrinkt, d.h. auf Sachverhalte, in
denen es sich nicht um selbstbestimmte Entscheidungen
handelt. Nicht erfasst wiirden dagegen Konstellationen, in
denen eine Person beschlief3t, sich durch zweckrational-
instrumentell eingesetzten Sex eine Verbesserung des Sta-
tus Quo zu verschaffen oder eine bereits angelegte Kau-
salkette zu unterbrechen, die zu einer Verschlechterung
des Status Quo fithren wird. Fraglich ist allerdings, ob
Rechtsanwender den relativ komplizierten Auslegungs-
vorgaben in der Entwurfsbegriindung folgen wiirden. Der

S die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer (Fn. 40), S.

9f.
¥ GesE (Fn. 12), S. 17.
% GesE (Fn. 12), S. 16.
*' GesE (Fn. 12), S. 17.
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Wortlaut der Norm lie3e es zu, auch solche ,,Ja“-Fille ein-
zuschlieBen, in denen das ,,Opfer” ohne implizite, vom
,Tater ausgehende Bedrohung zur Verbesserung der ei-
genen Lebenssituation ein Angebot annimmt. Bedenken
gegen eine zu weitreichende Strafbarkeit’” sind deshalb
nicht ganz von der Hand zu weisen.

5. Regelbeispiel ,, Behinderung* (§ 179 Abs. 3 S. 2 Nr. 2
StGB-GesE)

Das geltende Recht unterscheidet nicht zwischen Krank-
heit und Behinderung. In der Entwurfsbegriindung wird
allerdings bei der Beschreibung eines Regelfalls fiir einen
besonders schweren Fall (§ 179 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB-
GesE) darauf abgestellt, dass das Ausnutzen einer Behin-
derung schwerer wiege als das Ausnutzen einer temporar
bestehenden Widerstandsunfahigkeit.” Das leuchtet nicht
unmittelbar ein. Unter dem Aspekt ,,Verletzung der sexu-
ellen Selbstbestimmung™ macht es keinen Unterschied, ob
das Opfer z.B. wegen eines Beinbruchs oder einer dauer-
haften Querschnittslahmung nicht gehen kann.

V. Fazit

Das Fazit fallt gemischt aus. Die geplante Gesetzesdnde-
rung wiirde gegeniiber der jetzigen Rechtslage eine Ver-
besserung bedeuten, auch wenn an einigen Punkten noch
nachgebessert werden konnte. Allerdings bleiben auch
nach der vorgesehenen Anderung Sachverhalte straflos, in
denen die betroffene Person klar ihren entgegenstehenden
Willen kommuniziert hat, aber im Ubrigen passiv blieb.

2 S. Bundesrechtsanwaltskammer (Fn. 40), S. 10 f.; ferner Hornle,
ZStW 127 (2016), 851 (885) (dort noch auf der Basis des Referen-
tenentwurfs von 2015; der jetzt vorliegende Entwurf geht etwas aus-

fithrlicher auf die schwierigen Auslegungsfragen ein).

Der Entwurf setzt mit der zentralen Stellung von ,,be-
fiirchteten Ubeln® zu sehr auf ein rationalistisches Men-
schenbild, demzufolge Verhalten ausschlielich iiber den
Beweggrund ,,Vermeidung von Nachteilen® gesteuert
wird. Eine solche Engfiihrung relevanter Motive ent-
spricht weder der Realitét noch ist sie normativ geboten.
Es ist nicht erforderlich, die Motive von Opfern fiir feh-
lenden Widerstand zu erforschen. Immer dann, wenn vom
Opfer ein ,,Nein“ erkldrt und vom Téter ignoriert wurde,
sollte diese Missachtung sexueller Selbstbestimmung
strafbar sein.

Politisch-pragmatische Erwédgungen sprechen gegen eine

Zwischenlosung, die einige, aber nicht alle Schutzliicken

schlieBt. In der Entwurfsbegriindung wird erwihnt, dass

eine Reformkommission derzeit Vorschlage zur Neuge-

staltung des gesamten Sexualstrafrechts erarbeitet.”

Wenn allerdings in diesem Jahr eine nach Umfang, Be-

griindungsaufwand und politischem Gegenwind nicht tri-

viale Gesetzesanderung durchgesetzt wiirde, ist stark zu

bezweifeln, dass es moglich sein wird, in absehbarer Zeit

wieder Ressourcen fiir die Arbeit am 13. Abschnitt ein-

zusetzen. Auflerdem bedeutet es eine Zumutung fiir

Staatsanwaltschaften und Gerichte, sich in schnellem

Wechsel auf gednderte Rechtsvorschriften einstellen zu

miissen, wobei fiir Auslegungsfragen eine gefestigte

hochstrichterliche Rechtsprechung nicht zu erreichen ist.

Alles in allem wére eine etwas spiter kommende grofie

Losung der jetzt vorgesehenen, dann womoglich fiir viele

Jahre endgiiltigen kleinen Losung vorzuziehen.

* GesE (Fn. 12), 8. 18 f.
* Die Verf. ist Mitglied der Reformkommission. Die hier vertretenen
Auffassungen sind nicht der Kommission zuzurechnen.



Nach der Reform des Unterbringungsrechts (§ 63 StGB) ist vor der Reform

von Rechtsanwalt Dr. jur. habil.
Helmut Pollihne”

Abstract

Die Unterbringung gem. § 63 StGB war seit lingerem
dringend reformbediirftig, sowohl in der justiziellen und
forensisch-psychiatrischen Praxis (Anordnung, Vollstre-
ckung, Vollzug) als auch hinsichtlich der dafiir erforder-
lichen Rechtsgrundlagen. Die jetzt in Kraft getretene No-
vellierung verzeichnet Schritte in die richtige Richtung
(insb. Stirkung des Verhdltnismdfigkeitsgrundsatzes),
bleibt aber halbherzig. Wichtige Themen wurden umgan-
gen (z.B. die Auswirkungen der UN-Behindertenrechts-
konvention), weshalb bereits jetzt absehbar ist, dass die
Forensische Psychiatrie ein ,, Behandlungsfall“ bleibt.

Inpatient treatment in forensic psychiatry (acc. to § 63
StGB) has been in need of a reform for quite a while, con-
cerning the judicial and forensic-psychiatric practice (or-
der, enforcement, treatment) as well as its appropriate le-
gal basis. The amendment recently put into force scores
some steps forward in the right direction (esp. strengthen-
ing the principle of proportionality), remains half-hearted
however. Important aspects have been neglected (i.e. the
impact of the UN-Convention on the Rights of Persons
with Disabilities), so that it is foreseeable, that forensic
psychiatry will remain “in need of treatment”.

I. Einleitung

Die Unterbringung gem. § 63 StGB war seit langerem
dringend reformbediirftig, sowohl in der justiziellen und
forensisch-psychiatrischen Praxis (in puncto Anordnung,
Vollstreckung und Vollzug) als auch hinsichtlich der da-
fiir erforderlichen Rechtsgrundlagen — und wird es wohl
bleiben. Die Entwicklung des psychiatrischen MaBregel-
vollzuges in den vergangenen rund 30 Jahren war wech-
selhaft, mittlerweile befindet er sich wieder im Reform-
stau: Die ,,Forensische Psychiatrie® ist selbst zum ,,Be-
handlungsfall“ geworden; die iiberfilligen Reformforde-
rungen wurden im Lichte der aktuellen Reformvorschldge
— insb. das Eckpunktepapier des BMJV vom Juli 2013 und
der Abschlussbericht der Bund-Lénder-AG vom Dezem-
ber 2014 — bereits hinlénglich diskutiert.'

Nachdem sich das Gesetzgebungsverfahren z.T. recht
kontrovers gestaltete und die unterschiedlichen Positionen
in der Anhorung vor dem Rechtsausschuss des Bundesta-
ges sowohl auf Seiten der ExpertInnen als auch auf Seiten
der Ausschussmitglieder noch einmal deutlich wurden,

Rechtsanwalt und Strafverteidiger in Bremen (Kanzlei Joster &
Partner) sowie Privatdozent am Institut fiir Kriminalpolitik der dor-
tigen Universitit.

' Pollidhne, NK 2015, 25 ff.

> Vgl. auch BT-Drs. 18/8267, 3 f., wo diese Differenzen jedoch nicht
dargelegt werden, sondern lediglich auf das Ausschussprotokoll
(der 85. Sitzung am 15.2.2016) verwiesen wird.

haben sich — so war zu vernehmen® — die koalitionsinter-
nen Meinungsverschiedenheiten am Ende neutralisiert:
Auf Anderungswiinsche wurde gegenseitig verzichtet, so
dass das Gesetz, wie vom BMJV vorgelegt, vom Rechts-
ausschuss unverédndert in den Bundestag eingebracht und
dort bereits am Folgetag ,durchgewunken‘ werden
konnte; es wird in Kiirze in Kraft treten.

Im Folgenden wird — ankniipfend an die bereits erwéhnten
grundlegenderen Anmerkungen — ausschlieSlich auf De-
tails der verabschiedeten Einzelregelungen (s.u. II. zum
StGB und III. zur StPO) sowie auf § 67 Abs. 6 und § 64
S. 2 StGB n.F. eingegangen (s.u. IV.).

I1. StGB-Einzelregelungen
1. Neufassung des § 63 StGB

a) Der Versuch, bereits die Anordnungsvoraussetzungen
einzugrenzen (S. 1), ist grundsétzlich zu begriifien, geht
jedoch nicht weit genug. Die drohenden Taten, die die un-
befristete (und deshalb potenziell lebenslange) Freiheits-
entziehung in der forensischen Psychiatrie legitimieren
sollen, auf solche zu reduzieren, ,,durch welche die Opfer
seelisch oder korperlich erheblich geschidigt oder erheb-
lich gefihrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher
Schaden angerichtet wird®, bleibt in zweierlei Hinsicht
hinter dem Ziel zuriick, die Zahl der Unterbringungsan-
ordnungen deutlich zu reduzieren.*

Einerseits ist die hiermit konstruierte (wenn auch bereits
dem geltenden Recht immanente) ,,Gefahr der Gefahr-
dung* zu kritisieren: Als Maflnahme der Gefahrenabwehr
kann eine solche freiheitsentziechende MaBregel der Bes-
serung und Sicherung ihre Legitimation allenfalls daraus
ableiten, zu erwartende Taten zu verhindern, ,,durch wel-
che die Opfer seelisch oder korperlich erheblich gesché-
digt” werden. Werden potenzielle ,Opfer* lediglich ,,ge-
fahrdet™, ohne dass bereits die Gefahr besteht, sie wiirden
seelisch oder korperlich auch ,,erheblich geschéadigt”, so
kann der Schutz vor einer solchen Gefdahrdung das mit der
Freiheitsentziehung durch den Betroffenen erbrachte Son-
deropfer nicht aufwiegen. Eine solche ,,Gefahr der Ge-
fahrdung™ ist auch kriminalprognostisch derart vage, dass
sie nicht geeignet erscheint, die forensisch-psychiatrische
Freiheitsentziehung zu legitimieren.

*  So klingen auch die Ausfihrungen der CDU/CSU einer- und der
SPD andererseits (BT-Drs. 18/8267, 9 f.).

¢ Ahnlich Niehaus, in: Miiller-Heidelberg u.a. (Hg.), Grundrechte-
Report 2016, (2016), S. 200 ff.; Claus spricht in jurisPR-StrafR
6/2016 Anm. 1 C. von einer ,,im Wesentlichen klarstellenden Funk-
tion®.
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Andererseits ist die Gefahr, dass ,,wirtschaftlicher Scha-
den angerichtet wird“, auch dann keine hinreichende Le-
gitimation, wenn ,schwerer wirtschaftlicher Schaden
droht. Es ist kein Zufall, dass sich der nun fir § 63 StGB
verankerte Mafstab (s.0.) von dem des § 66 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 StGB fiir die Sicherungsverwahrung abhebt, der auf
einen ,,Hang zu erheblichen Straftaten abstellt, ,,nament-
lich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch oder kor-
perlich schwer geschidigt” werden. Einmal abgesehen
von sonstigen Problemen in der Gleichstellung der gem.
§ 63 StGB einerseits und § 66 StGB andererseits Unterge-
brachten (s. auch u. 2. b), ist der genannte Unterschied
aber weder nachvollziehbar noch legitimierbar und birgt
die Gefahr der Diskriminierung (s.u. c).

b) Eine tatbestandliche Reduzierung auf der Ebene der ,,zu
erwartenden Taten® reicht nicht aus, um Unterbringungs-
anordnungen zu verhindern, die sich im Hinblick auf die
»begangenen Tat(en)“ als unverhéltnismiflig erweisen.
Dies wurde als Problem erkannt,” aber nur halbherzig ge-
16st: Dass eine Anordnung bei Taten, die im Hinblick auf
den neuen S. 1 (s.o. a) zukiinftig nicht mehr als erheblich
gelten, zulédssig sein soll, ,,wenn besondere Umstinde die
Erwartung rechtfertigen, dass der Téter infolge seines Zu-
standes derartige erhebliche rechtswidrige Taten begehen
wird“ (§ 63 S. 2 StGB n.F.), verschiebt das Verhéltnismé-
Bigkeitsproblem auf die Prognoseebene, wo es — wie die
Erfahrung zeigt — nicht gut aufgehoben ist. Zwar wird ein
Regel-Ausnahme-Verhiltnis begriindet, so dass die Un-
terbringungsanordnung in den genannten Fillen die Aus-
nahme sein soll, was zunéchst einmal zu begriilen ist, es
besteht jedoch auch weiterhin die Gefahr, dass es im Hin-
blick auf die Anlasstat(en) zu unverhiltnismaBigen Unter-
bringungsanordnungen kommt, denen man mit § 62 StGB
alleine nur schwer beikommen wird.

In Anbetracht der notorischen kriminalprognostischen
Unsicherheiten ist das Gebot der Stunde, jedenfalls so-
lange an unbefristeten kriminalrechtlichen MaBinahmen
der Gefahrenabwehr festgehalten werden soll (wogegen
weiterhin gute Griinde streiten; vgl. auch u. 2. b zur Be-
fristung), die Stirkung materieller Rechtssicherheit, u.a.
durch Verschirfung der Anordnungsvoraussetzungen:6
Hat der Betroffene m.a.W. keine ,,erheblichen* rechtswid-
rigen Taten begangen, hat die Unterbringung zu unterblei-
ben.

¢) Die Unterbringung gem. § 63 StGB wire — zumal mit
der Bezugnahme auf die §§ 20, 21 StGB — im Hinblick
insb. auf die UN-Behindertenrechtskonvention (BRK)
grundsitzlich infrage zu stellen gewesen. Das liegt nicht
nur an der Unbestimmtheit der §§ 20, 21 StGB,’ sondern
auch an der in ihnen angelegten Diskriminierung von
Menschen mit Behinderungen, zu denen die meisten der

*  Vgl. auch Claus Anm. 1 B.

Dazu Pollihne, in: Pollihne/Rode (Hg.), Probleme unbefristeter
Freiheitsentziehungen, 2010, S. 98 ff. sowie ders., Kriminalprog-
nostik, 2011, S. 299 ff.

Ausf. dazu Schiemann, in: Pollahne/Lange-Joest (Hg.), Verbrechen,
Rechtfertigungen, Wahnsysteme, 2014, S. 101 ff. m.w.N.

Ausf. dazu Tolmein, in: Pollahne/Lange-Joest (Hg.), Forensische
Psychiatrie — selbst ein Behandlungsfall?, 2015, S. 79 ff. m.w.N.,
vgl. auch Pollihne, in: Aichele (Hg.), Das Menschenrecht auf glei-
che Anerkennung vor dem Recht, 2013, S. 173 und 193.

Betroffenen i.S. der UN-BRK zu rechnen sind. Au3erdem
ist in § 63 StGB die Gefahr angelegt, Freiheitsentziehun-
gen zu begriinden, die mit Art. 14 UN-BRK nicht verein-
bar sind.® Es ist nicht nachvollziehbar, dass sich die Ge-
setzgeber zu dieser Problematik noch nicht einmal ansatz-
weise duBerten,” oder auch nur insoweit nachvollziehbar,
als man die Auseinandersetzung mit dieser Problematik
offenbar scheut.

Systemimmanent ist zu kritisieren, dass das Gesetz daran
festhilt, die Unterbringung (bei Vorliegen der jew. Vo-
raussetzungen) ausschlielich ,,in einem psychiatrischen
Krankenhaus® vorzusehen: Einerseits wéren durchaus an-
dere Institutionen des psychosozialen Versorgungssys-
tems denkbar, um dem angestrebten Zweck — nicht zuletzt
i.S. des Subsidiarititsprinzips — gerecht zu werden;'® an-
dererseits hitte es nahegelegen, die neuen Diskussionen
um den Ausbau der sozialtherapeutischen Anstalt (ehe-
dem § 65 StGB) resp. deren Renaissance als Malregel
aufzugreifen, wie dies in § 63 Abs. 2 StGB i.d.F. von 1969
bereits einmal vorgesehen war."'

Nach der Ersetzung des ehem. § 42 e StGB a.F. durch
§ 63 StGB wurde lidngere Zeit die Auffassung vertreten,
die Geltung des Subsidiarititsprinzips bereits auf der An-
ordnungsebene (seinerzeit hervorgehoben durch das Kri-
terium der ,,Erforderlichkeit™) sei durch den neuen § 67 b
StGB (s.u. 3. b) suspendiert worden; eine Auffassung, die
bereits damals verfassungsrechtlich nicht haltbar war.'* In
Rechtsprechung und Literatur ist die Geltung des Subsidi-
aritdtsprinzips auf der Anordnungsebene allerdings nach
wie vor umstritten, so dass eine legislative Klarstellung
(des verfassungsrechtlich Selbstverstindlichen) dringend
angezeigt war. Da das Missverstdndnis auch durch den
Wortlaut des § 62 StGB mitbegriindet wird, hétte sich eine
Bekriftigung des Umfangs der im Mafregelrecht gelten-
den VerhéltnisméaBigkeitsprinzipien (insb. Geeignetheit
und Erforderlichkeit, und nicht ,nur* VerhéltnisméBigkeit
i.e.S.) angeboten. Will man an Unterschieden zwischen
einzelnen Mafiregeln festhalten, wire auch eine Ergén-
zung in § 63 StGB angebracht gewesen, die das Kriterium
der Erforderlichkeit der (freiheitsentzichenden) Unter-
bringung wieder explizit zum Ausdruck bringt (so wie
dies auch in § 126 a Abs. 1 StPO der Fall ist)."* Eine wei-
tere vertane Chance zur Einddmmung unverhéltnismafi-
ger Mafregelanordnungen.

2. Neufassung des § 67 d StGB

a)In § 67 d Abs. 2 S. 1 StGB das Wortchen ,,erheblichen®
einzufiigen, bedarf keiner weiteren Anmerkung, handelt
es sich doch im Hinblick auf die vollig einhellige Auffas-

Vgl auch den Bericht des BT-RA vom 27.4.2016 (BT-Drs. 18/8267,
S. 5).

0 Auch dazu Kammeier, WsFPP 2014, 8 ff.

""" Vgl. Konrad/Rasch, Forensische Psychiatrie, 4. Aufl. (2014), S. 284

ff. und ders., WsFPP 2012, 189 ff.

Pollihne, in: Osterheider (Hg.), Behandlungs- und Organisations-

modelle in der Forensik, 2004, S. 241 ff.

" Dazu Pollihne, R&P 2002, 229 (239 ff.).



sung in Rechtsprechung und Literatur, dass allenfalls wei-
tere ,,erhebliche rechtswidrige Taten* die Fortdauer der
Unterbringung (ebenso wie ihre Anordnung) rechtfertigen
konnen, nur um eine redaktionelle Klarstellung.'* Mindes-
tens so wichtig wire hingegen die Klarstellung gewesen,
dass sich jene Erheblichkeit an der Neufassung des § 63
S. 1 StGB zu orientieren hat (ungeachtet der Neuregelung
in Abs. 6, s.u.).

b) Fiir das prinzipiell begriiBenswerte Reformvorhaben,
unverhéltnismaBigen Freiheitsentziehungen in der foren-
sischen Psychiatrie gem. § 63 StGB vorzubeugen, erlangt
die Neuregelung des § 67 d Abs. 6 StGB eine Schliissel-
rolle — fiir (zu) viele Betroffene im wahrsten Sinne des
Wortes! Auch hier gilt (wie bei § 63 StGB n.F., s.0. 1.)
jedoch: Das Vorhaben ist im Ansatz richtig, bleibt aber
auf halber Strecke stehen. Gefordert wire eine absolute
Befristung der MaBregel, die diesen Namen verdient;'” die
Neuregelung bietet demgegeniiber nur eine relative Be-
fristung, und die auch nur ,,in der Regel*:

- Dauert die Unterbringung sechs Jahre, ist ihre Fortdauer
,»in der Regel nicht mehr verhdltnisméBig, wenn nicht die
Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines
Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten begehen wird,
durch welche die Opfer seelisch oder korperlich schwer
geschédigt werden oder in die Gefahr einer schweren kor-
perlichen oder seelischen Schiadigung gebracht werden.*
Damit fdllt die Neuregelung — ohne nachvollziehbaren
Grund — erheblich hinter die Vorschldge des Eckpunkte-
papiers von 2013 zuriick, das eine Staffelung von 4 bzw.
8 Jahren vorsah. Um die Brisanz zu erkennen, muss die
Regelung umgekehrt gelesen werden: Obwohl nicht die
Gefahr besteht, dass der Untergebrachte infolge seines
Zustandes erhebliche rechtswidrige Taten begehen wird,
durch welche die Opfer seelisch oder korperlich schwer
geschidigt oder (auch ,nur) in die Gefahr einer schweren
korperlichen oder seelischen Schiadigung gebracht wer-
den, konnte er in Ausnahmefillen lédnger als sechs Jahre
(bis max. 10 Jahre, s.u.) untergebracht werden.

- Sind sogar zehn Jahre der Unterbringung vollzogen, gilt
die fiir die Sicherungsverwahrung in § 67 d Abs. 3 S. 1
StGB vorgesehene Regel ,,entsprechend“: Danach ist auch
die Unterbringung nach § 63 StGB fiir ,,erledigt” zu erkla-
ren, ,,wenn nicht die Gefahr besteht, dass der Unterge-
brachte erhebliche [rechtswidrige Taten] begehen wird,
durch welche die Opfer seelisch oder korperlich schwer
geschédigt werden®. Darin liegt einerseits eine zu begrii-
Bende kriminalprognostische Beweislastumkehr, anderer-
seits ist die Zehnjahresgrenze hier aber — ungeachtet des
Umstandes, dass es in diesen Fillen in aller Regel keinen
Vorwegvollzug von Freiheitsstrafe gab — ebenso proble-
matisch wie bei der Sicherungsverwahrung.

" Vgl. nur Pollihne, in: NK-StGB, 4. Aufl. (2013), § 67 d Rn. 16

~ mwN.

'3 Ahnlich, aber in letzter Konsequenz unklar: Stiibner, NK 2015, 13
(16).

3. Verbleibender Reformbedarf

a) Von den zahlreichen Anrechnungsproblemen beim Ne-
beneinander von Strafe und Maliregel aus einem Verfah-
ren (zu verfahrensfremden Strafen s.u. IV. 2.) wird eines
durch die Neufassung des § 67 d Abs. 6 StGB (s.0. 2. b)
eher noch verschirft, was die Gesetzgeber offenbar iiber-
sehen haben:

Wird eine MaBregel nach §§ 63, 21 StGB infolge Unver-
héltnisméBigkeit fiir erledigt erklart, bleibt von der Be-
gleitstrafe gem. § 67 Abs. 4 StGB ein Strafdrittel iiber,
dessen Vollstreckung in der Regel mangels giinstiger
Prognose nicht gem. § 57 Abs. 1 StGB zur Bewihrung
ausgesetzt werden kann. Der Betroffene muss deshalb
nach Beendigung einer unverhdltnisméBig langen Frei-
heitsentzichung noch ein (mehr oder weniger langes, je
nach Urteil) Strafdrittel verbiiBen. Thn auf das Gnaden-
recht zu verweisen, sollte eines Rechtsstaats unwiirdig
sein. Da es eine ,Erledigung® der Strafe aus Griinden der
(hier: erst recht) UnverhéltnisméBigkeit von Gesetzes we-
gen nicht gibt, wire der Gesetzgeber gefordert gewesen,
dieser Absurditit ein Ende zu bereiten!

b) Fiir die Verhinderung potenziell unverhéltnismafiger
Freiheitsentziehungen in der forensischen Psychiatrie
gem. § 63 StGB spielt § 67 b StGB — jenseits der verstark-
ten Beachtung des Subsidiaritétsprinzips bereits auf der
Anordnungsebene (s.o. 1. ¢) — eine wesentliche Rolle, die
legislativ hitte gestérkt werden miissen:'®

Einerseits verstarkt die Forderung ,besonderer Um-
stande* (dhnlich § 56 Abs. 2 StGB) die Wahrnehmung der
Vorschrift als Ausnahme-Regelung, was nicht sachge-
recht ist: Wenn ,,die Erwartung [zu] rechtfertigen® ist,
dass der ,,Zweck der MaBregel (Besserung und Siche-
rung) auch durch deren Anordnung mit gleichzeitiger
Aussetzung zur Bewéhrung ,.erreicht werden kann®, dann
bedarf es keiner ,,besonderen Umstinde*, um dieses Vor-
gehen zu legitimieren.

Andererseits ist das Festklammern an der Zweijahres-
grenze (§ 67 b Abs. 1 S. 2 in Anlehnung an § 56 Abs. 2
StGB) im Hinblick auf ggf. verhdngte Begleitstrafen sach-
widrig, abgesehen von der darin liegenden Diskriminie-
rung derer, die gem. § 63 StGB i.V.m. § 21 StGB unter-
gebracht wurden, im Vergleich mit denjenigen, deren Un-
terbringung i.V.m. § 20 StGB erfolgte. Selbstverstiandlich
kann sich die Vollstreckung der freiheitsentziehenden
MafBregel des § 63 StGB auch bei langeren Begleitstrafen
als nicht erforderlich und deshalb als unverhéltnisméBig
erweisen: Sollte die Gefahr bestehen, dass sich der Verur-
teilte in Anbetracht ldngerer Begleitstrafen der Vollstre-
ckung entzieht, wiren schon die tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Aussetzung nicht gegeben; der Konflikt mit
den §§ 56, 57 StGB (die freilich ihrerseits reformbediirftig
sind, gerade auch im Hinblick auf die Zweijahresgrenzen)

' Ahnlich die Griine Abg. Klein-Schmeink im BT-PlenProt 18/152,
15044 (vgl. auch BT-Drs. 18/8267, S. 8, 10) sowie Stiibner, NK
2015, 13 (15, 17).
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hétte durch eine Anrechnungsregelung ausgerdumt wer-
den konnen.

c¢) Dass die noch im Eckpunktepapier 2013 vorgesehene
wichtige Neuregelung der Uberpriifungsfristen in § 67 e
StGB (im Sinne ihrer gestaffelten Verkiirzung)'’ vollstin-
dig entfallen ist, befremdet. Zur Verhinderung iiberméfig
langer Unterbringungszeiten braucht es — im Rahmen des
Konzepts prozeduraler Rechtssicherheit'® — kiirzerer Prii-
fungszeitrdume, als es die derzeitigen lediglich jahrlichen
Uberpriifungen gewihrleisten. Man versetze sich einmal
in die Situation eines Untergebrachten, der am Ende der
StVK-Anhorung vom Vorsitzenden hort, man sehe sich
dann in einem Jahr wieder: Gerade in der forensischen
Psychiatrie sollte man sich nicht damit beruhigen, der Un-
tergebrachte konne ja jederzeit einen Antrag auf Uberprii-
fung stellen.

II1. StPO-Einzelregelungen
1. § 463 Abs. 4 StPO n.F.

a) Eine ,,Stellungnahme der Mafiregelvollzugseinrichtung
einzuholen, in der der Verurteilte untergebracht ist“ (S. 1),
bevor die StVK iiber die Fortdauer der Vollstreckung ent-
scheidet, ist bereits jetzt eine pure Selbstverstidndlichkeit
und hitte eigentlich keiner Vergesetzlichung bedurft.
Dass es sich dabei immer um eine ,,gutachterliche Stel-
lungnahme* handelt, erscheint fraglich: Soweit die Neu-
regelung als Appell zu begreifen ist, diese Stellungnah-
men fachlich aufzuwerten, wire dies zu begriien, auch
wenn dem Missverstindnis vorzubeugen ist, jene Stel-
lungnahmen mit (echten) Gutachten zu verwechseln.

In diesem Zusammenhang ist die Schweigepflicht gem.
§ 203 StGB ein ungeldstes Problem,'” das die psychiatri-
sche und justizielle Praxis vor ebenso schwierige Ent-
scheidungen stellt, wie den Betroffenen selbst und seine
Verteidigung. Hier besteht weiterhin legislativer Kla-
rungsbedarf.*’

b) Im Rahmen des Konzepts prozeduraler Rechtssicher-
heit erhalten externe Begutachtungen eine zentrale
Rolle.”' Insoweit ist zu begriiBen, dass ein solches Gut-
achten nicht erst — wie bisher — nach fiinf Jahren, sondern
bereits nach jeweils drei Jahren (wie schon jetzt in Teilen
des Landes-MaBregelvollzugsrechts)” und ,,ab einer
Dauer der Unterbringung von sechs Jahren [sogar] nach
jeweils zwei Jahren eingeholt werden ,,soll*.

""" Dazu auch Stiibner, NK 2015, 13 (19).

" BVerfGE 109, 130 und 117, 71.

Vgl. nur Waider und Tolmein, in: Polldhne/Rode (Hg.), Schweige-

pflicht und Datenschutz, 2010, S. 99 ff. und 123 ff.

Ein (ansatzweise) entsprechendes Ansinnen des BRates (BT-Drs.

18/7244, S. 50) wurde von der BReg mit dem Hinweis verworfen,

der neue § 463 Abs. 4 S. 1 StPO stelle eine hinreichende Rechts-

grundlage fiir den Bruch der Schweigepflicht dar, alles Weitere soll-

ten die Lander in ihrem MaBregelvollzugsrecht kldren (a.a.O. S. 51

sowie S. 36 f.).

2 Vgl. BVerfG a.a.O.

2 Dazu Pollihne, in: Kammeier (Hg.), MaBregelvollzugsrecht, 3.
Aufl. (2010), Rn. F 142 ff.
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Es darfjedoch (ohne dass auf Anhieb ersichtlich wére, wie
dies legislativ ,einzufangen® ist) nicht iibersehen werden,
dass externe Gutachten kein ,Allheilmittel* zur Einddm-
mung unverhdltnisméBiger Freiheitsentziehungen in der
forensischen Psychiatrie sind” und dass sie sich in nicht
wenigen Fillen gar als kontraproduktiv erweisen: Umso
mehr negative externe Gutachten der Untergebrachte an-
sammelt, um so unwahrscheinlicher, dass er jemals auf
Bewihrung entlassen wird; stattdessen muss er auf Unver-
hiltnismaBigkeit hoffen.**

Auch vor diesem Hintergrund erscheint die in § 463 Abs.
4 S. 3 StPO n.F. verankerte Klarstellung, wonach der ex-
terne Gutachter auch nicht ,,das letzte Gutachten bei einer
vorangegangenen Uberpriifung erstellt haben® soll, iiber
das Ziel hinausgeschossen: Es sind durchaus Konstellati-
onen denkbar, in denen es nicht nur sachgerecht sondern
auch den Interessen des Betroffenen férderlich wére, den
oder die letzte Gutachter/in nach drei Jahren erneut zu be-
auftragen; dem Untergebrachten dann einen neuen Sach-
verstindigen aufzuzwingen, ist abwegig. Ahnliches gilt
fiir den — ebenfalls ,gut gemeinten® — neuen S. 4, demzu-
folge der Sachverstindige, ,,der fiir das erste Gutachten im
Rahmen einer Uberpriifung der Unterbringung herange-
zogen wird, ... auch nicht in dem Verfahren beauftragt ge-
wesen sein [soll], in dem die Unterbringung oder deren
spéterer Vollzug angeordnet worden ist.“ Es gibt durchaus
Einweisungsgutachten, die deutlich zuriickhaltender sind,
als die nachfolgenden ,,sachverstindigen* Stellungnah-
men der Mafregelvollzugseinrichtung. Weshalb jener
Gutachter — allemal mit (anwaltlich beratener) Zustim-
mung des Untergebrachten — nicht erneut dazu gehort
werden sollte, ob er sich z.B. das, was sich seit dem Urteil
im Mafregelvollzug tat, so vorgestellt hatte, erschlief3t
sich nicht.”

Mit der Begutachtung sollen — so § 463 Abs. 4 S. 5 StPO
n.F. —nur ,drztliche oder psychologische Sachverstandige
beauftragt werden, die iiber forensisch-psychiatrische
Sachkunde und Erfahrung verfiigen.” Das ist ein hehres
Ziel und mehr kann in einer Strafprozess-Ordnung wohl
auch nicht geregelt werden. Worin die ,,forensisch-psy-
chiatrische Sachkunde und Erfahrung* besteht und wie sie
zertifiziert wird, um der Justiziabilitdt offen zu stehen,
muss wohl andernorts geregelt und gewéhrleistet wer-
den.” Die Verinderungen der gutachterlichen Landschaft
verdienen allerdings verstirkt Beachtung:*” Immer héufi-
ger werden von den Gerichten z.B. niedergelassene Gut-
achter hinzugezogen, deren klinische und therapeutische

3 Deutlich die Kritik von Neuhaus, in: Grundrechte-Report, S. 205:
Kosmetik*; Claus, jurisPR-StrafR 6/2016 Anm. 1 C. erwartet in-
soweit die ,,weitaus grofiten Auswirkungen ... fiir die Arbeit der
StVK* und eine ,,stirkere Belastung fiir die Gerichte — und den Jus-
tizfiskus® (vgl. auch BT-Drs. 18/7244, S. 45, 47).

* Pfifflin, in: FS Venzlaff, 2006, S. 266 (277) und ders., R&P 2014,

62 f.; Stiibner, NK 2015, 13 (20) weist aulerdem zu Recht auf die

den Untergebrachten treffende steigende Kostenlast hin.

Ob sich die darin angelegten Probleme bei der Anwendung der

,,soll“-Regelungen 16sen lassen, wird sich zeigen.

% Dazu auch Stibner, NK 2015, 13 (20 f.).

7 Pollihne/Lange-Joest (Hg.), Achtung: Begutachtung! Sachverstin-
dige in Justiz und Gesellschaft: Erwartungen und Verantwortung,
2016 (in Vorb.).



Erfahrung mehr und mehr verblasst; sie befinden iiber Di-
agnosen, Prognosen und Behandlungsaussichten weitge-
hend vom Schreibtisch aus.*®

Ungeachtet dessen sei angemerkt, dass nicht ,nur* die psy-
chologischen Sachverstindigen auch iiber forensisch-psy-
chiatrische Sachkunde und Erfahrung verfiigen sollten,
sondern umgekehrt die &drztlichen Sachverstindigen auch
tiber — um im Duktus zu bleiben — ,,forensisch-psycholo-
gische® Sachkunde und Erfahrung. Dariiber hinaus wird
sowohl die forensisch-psychiatrische wie -psychologische
Sachkunde und Erfahrung nicht ohne kriminologisches
Zusatzwissen auskommen: Die gesetzliche Neufassung
betont — gerade auch in kriminalprognostischer Hinsicht —
zu einseitig die medizinisch-psychowissenschaftliche Di-
mension.”’

¢) Die Anderung in § 463 Abs. 4 S. 8 (chedem S. 5) StPO
n.F. dient lediglich der Klarstellung, dass bei der ,,Uber-
priifung der Unterbringung, bei der nach S. 2 das Gutach-
ten eines Sachverstidndigen eingeholt werden soll“, eine
Verteidigung notwendig ist. Dem Missverstdndnis, dass
es zukiinftig nicht mehr um ,,das Verfahren* geht, sondern
,nur® noch um ,,die Uberpriifung®, wird durch das Wort-
chen ,,s0ll nur unzureichend entgegengewirkt: Es muss
klar sein, dass die Beiordnung bereits fiir das Verfahren
der Auswahl des Gutachters notwendig ist; mehr noch:
Bereits die Entscheidung, ob von der in der Soll-Vor-
schrift angelegten Ausnahmeoption (Verzicht auf externe
Begutachtung) Gebrauch gemacht wird, bedarf der Mit-
wirkung eines Verteidigers.

2.§463 Abs. 6 n.F.

Die Anderung in S. 1 ist lediglich redaktioneller Natur
(Einbeziehung des neuen § 67 Abs. 6 StGB); und dass der
Verurteilte ,,in den Fillen des § 67 d Abs. 6 StGB ...
miindlich zu héren® ist (S. 2 n.F.), sollte schon bisher
selbstverstiandlich gewesen sein — die Klarstellung kann
aber nicht schaden.”

3. Verbleibender Reformbedarf’!

Einige Vollstreckungsgerichte halten daran fest, dass
nicht bei jeder Uberpriifung der § 63-Unterbringung gem.
§ 67 e StGB ein Fall notwendiger Verteidigung analog
§ 140 Abs. 2 StPO gegeben sei: Der Gesetzgeber bleibt
dringend aufgefordert, dies klarzustellen.*

% Diff. Saimeh, in: Pollahne/Lange-Joest, Achtung: Begutachtung!

»  Ausf. Brettel/Hoffler, medstra 2016, 67 ff., vgl. auch LG Marburg,
StraFo 2015, 429.

" Vgl. dazu auch Pollihne, in: HK-StPO, 5. Aufl. (2012), § 454 Rn. 6

ff. und § 463 Rn. 5, 7.

Der bayerische Vorschlag einer ,,Beteiligung der Offentlichkeit* an

den miindlichen Anhérungen der StVK (vgl. auch BT-PlenProt

18/152, 15041 sowie BT-Drs. 18/8267, S. 10) wurde zu Recht ver-

worfen.

Dass man dies nicht fiir erforderlich erachtete, weil es ohnehin ,,der

Praxis in den Landern* entspreche, Pflichtverteidiger hinzuzuziehen

(so der CDU/CSU-Abg. Grindel am 28.4.2016 vor dem BT), wird

man versuchen miissen, wortlich zu nehmen (in der BT-Drs.

18/8267, 10 klingt das freilich anders)!

3 Ausf. Pollihne, R&P 2015, 198 ff., dem schloss sich die Linke Frak-
tion im BT an (BT-Drs. 18/8267, S. 11).
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Beschwerden der StA gegen freiheitsentziehungsbeen-
dende StVK-Entscheidungen haben von Gesetzes wegen —
also automatisch — aufschiebende Wirkung (§§ 454 Abs.
3 S. 2 sowie 462 Abs. 3 S. 2 StPO); § 307 StPO gilt inso-
weit nicht. Mit Art. 104 Abs. 2 GG ist dies nicht in Ein-
klang zu bringen, ermdglicht es doch dem Exekutivorgan
StA die Moglichkeit, gegen das Gericht die Fortdauer der
Freiheitsentziehung herbeizufiihren. Dies muss dringend
korrigiert werden.”

IV. Weitere Neuregelungen im StGB (§ 64 betreffend)
1. § 67 Abs. 6 StGB n.F.

Die in § 67 Abs. 6 StGB (etwas unsystematisch platzierte)
Neuregelung dient der Umsetzung der Hartefall-Entschei-
dung des BVerfG** zur Anrechnung des MaBregelvollzugs
auf sog. verfahrensfremde Strafen (und gilt insoweit so-
wohl fiir Unterbringungen nach § 63 StGB als auch nach
§ 64 StGB). Das ist zunéchst einmal grundsitzlich zu be-
griien.”

Bei der Frage, ob die Nichtanrechnung (und damit ggf. der
vollstindige Vollzug jener Strafe) eine ,,unbillige Harte*
wire, sollen ,,insbesondere das Verhiltnis der Dauer des
bisherigen Freiheitsentzugs zur Dauer der verhidngten
Strafen, der erzielte Therapieerfolg und seine konkrete
Gefihrdung sowie das Verhalten der verurteilten Person
im Vollstreckungsverfahren* Beriicksichtigung finden.
Damit orientiert sich das Gesetz sehr eng am BVerfG —
und in puncto ,,Verhalten im Vollstreckungsverfahren* zu
eng’® wegen des damit verbundenen disziplinarischen
Einschlags.”” Die Anrechnung soll ausgeschlossen sein,
wenn ,die der verfahrensfremden Strafe zugrundelie-
gende Tat nach der Anordnung der Mafregel begangen
worden ist“. Abgesehen davon, dass dies in der Praxis nur
duBerst selten vorkommt, versteht sich keineswegs von
selbst, dass in jenen Féllen keine ,,unbillige Hérte” gege-
ben sein kann.

2.§64 8. 25tGBn.F.

Als gibe es im Bereich der Anordnung des § 64 StGB so-
wie seiner Vollstreckung und im Vollzug nicht schon ge-
nug Probleme,*® musste der 3. Strafsenat des BGH noch
ein weiteres erfinden: Komme das Gericht nach gutachter-
licher Einschitzung — insb. im Zusammenhang mit linge-

3 E 130, 372, dazu Grabenwarter, EuGRZ 2012, 507 und Fischer,
StGB, 63. Aufl. (2016), § 67 Rn. 21a.

Die Vorstellung, ,,Straftiter [wiirden] durch Taktieren und bei-
spielsweise vorsitzlichen Verbleib im MafBregelvollzug Vorteile bei
der Haftverschonung erlangen” (so der SPD-Abg. Wiese im
BT- PlenProt 18/1532, 15043), ist abwegig.

Zumal es sich dabei nur um eine Ubergangsregelung gem. § 35
BVerfGG handelte.

Die vom BRat geduferte Befiirchtung, die Vollstreckungsgerichte
konnten iiberméBig mit entsprechenden Antrégen behelligt werden
(BT-Drs. 18/7244, S. 49), wurde von der BReg bezeichnenderweise
mit dem Argument zuriickgewiesen, schon die vorgesehen Kriterien
,.verdeutlichen, dass hieriiber erst gegen Ende des Vollzugs der
Mafregel entschieden werden kann®, weshalb die Praxis ,,verfriihte
Antrage wenig aufwendig erledigen” werde (a.a.O. S. 51).

Exempl. Pollihne/Kemper, Fehleinweisungen in die Entziehungs-
anstalt (§ 64 StGB), 2007.
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Pollihne — Reform des Unterbringungsrechts

ren Begleitstrafen — zu dem Ergebnis, die Entziehungsbe-
handlung koénne ldnger als zwei Jahre dauern (was in der
Praxis gar nicht so selten ist), dann bestehe von Rechts
wegen keine hinreichende Erfolgsaussicht i. S des § 64 S.
2 StGB, mit der Folge, dass diese Verurteilten (deren Ab-
héngigkeitsprobleme gar nicht in Frage gestellt werden),
im Justizvollzug landen.” Dazu hitte Bernd Volckart — ei-
ner der Vordenker des MaB3regelvollzugs(rechts) — gesagt:
Mit Fug & Recht, das ist Unfug & Unrecht!* Hier stand
eigentlich eine hochstrichterliche Kldrung aus — in einer
funktionierenden Demokratie ist es aber vorzugswiirdig,
wenn der Gesetzgeber von sich aus eingreift. Dass dies
mit dem vorliegenden Gesetz geschehen ist, indem in § 64
S. 1 StGB n.F. eingefiigt wurde ,,innerhalb der Frist nach
§ 67d Abs. 1 S. 1 oder 3, ist deshalb zu begriifen. Damit
wird — um einem Missverstindnis zu begegnen — nicht
exorbitanten Unterbringungszeiten im 64er-Mafregel-
vollzug das Wort geredet; es gilt aber zu verhindern, alko-
hol- und drogenabhéngige Verurteilte, die therapiebediirf-
tig und entsprechend motiviert sind, stattdessen im Straf-
vollzug unterzubringen. Darum ist die geplante gesetzli-
che Klarstellung sachgerecht.

*  BGH, R&P 2011, 32 und NStZ-RR 2015, 43, vgl. Pollihne, in: Pol-
lahne/Lange-Joest (Hg.), Rauschzustinde. Drogenpolitik — Strafjus-
tiz — Psychiatrie, 2016, S. 5 (18).

40 Vgl. auch Trenckmann, NStZ 2011, 322 m.w.N. sowie Pollihne,
R&P 2012, 178.

V. Nach der Reform ist vor der Reform!

Eine Reform des Unterbringungsrechts gem. §§ 63, 67 d
StGB war, wie einleitend vermerkt, dringend tiberfillig —
insoweit sind die in Kraft getretenen Anderungen prinzi-
piell begriilenswerte Schritte in die richtige Richtung. Al-
lerdings handelt es sich um halbherzige Trippelschritte
und einige wurden schlicht ausgelassen. Das erweist sich
auch deshalb als problematisch, weil das Thema ,,Reform
der §§ 63 ff. StGB* mit dem vorliegenden Gesetz fiir l4n-
gere Zeit ,ad acta‘ liegen diirfte. Dass die Probleme, die
mit dem Reformvorhaben gelost werden sollten, damit ge-
16st werden resp. sich Iosen lassen, erscheint fraglich.*'
Insofern sind nicht nur die Obergerichte, allen voran der
BGH, weiterhin aufgerufen, sich um eine Einddmmung
des § 63 StGB zu bemiihen,* vielmehr muss das Reform-
anliegen — vorzugsweise im Rahmen einer iiberfdlligen
systemischen Gesamtreform des Mafregelrechts — unver-
mindert weiterverfolgt werden. Dabei sind grundlegende
Fragen, wie die Bedeutung der UN-BRK und die Ausge-
staltung der §§ 20, 21 StGB, um nur zwei Punkte zu nen-
nen, die in der jetzt abgeschlossenen Novellierung offen
geblieben sind, endlich anzugehen.

# Auf die nach fiinf Jahren angedachte Evaluation (BT-Drs. 18/7244,
S. 17) darf man gespannt sein.

Ebenso Niehaus, in: Grundrechte-Report, S. 205 f., vgl. auch Pol-
lihne, NK 2015, 25 (32).
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Uberlegungen zu Strafanstalten und Gewinnerzielung

von Prof. Dr. Davi de Paiva Costa Tangerino”

Abstract:

Der Beitrag beschdftigt sich mit der Privatisierung brasi-
lianischer Strafanstalten. Es wird daher zundchst der ge-
schichtliche Sachzusammenhang dargestellt, in der Ab-
sicht, die urspriingliche Idee eines privaten Eingriffes ins
Gefingnissystem und auch die Argumente aufzudecken,
die zu Gunsten dieser Losung sprechen. Daraufhin wer-
den verschiedene internationale Modelle, sowie auch ei-
nige in Brasilien gemachte Erfahrungen vorgestellt.
Schlieplich kommen noch die wichtigsten kritischen Argu-
mente gegen eine Privatisierung der Strafvollziehung zur
Sprache. Die Methodologie beruht auf bibliographischen
Forschungen, die besonders in Brasilien sehr spdrlich
vertreten sind, da hier der private Eingriffin die Strafvoll-
ziehung erst seit 15 Jahren existiert und noch sehr vor-
sichtig, jedoch in stindig wachsender Weise weitergefiihrt
wird. Man kommt dann zur Schlussfolgerung, dass die
Privatisierungsmodelle keinen Beitrag zur Hebung der
Selbstachtung der Hiiftlinge geleistet und nichts mit einer
echten Vorbeugungspolitik zu tun haben, und dass sie auf
noch nicht bewiesenen Prdmissen beruhen.

The article deals with the privatisation of Brasilian peni-
tentiaries. Therefore, at first the historical context is de-
picted with the intention to present the original idea of a
private intervention in the prison system and also to un-
cover/reveal the arguments that are indicative for this so-
lution.

Subsequently, various international models will be pre-
sented as well as some of the experiences made in Brasil.
Finally the most important critical arguments against the
privatisation of penal systems will come up for discussion.
The methodology is based on bibliographical research
which is very low in number especially in Brasil because
here the private intervention in the penal system exists _for
only 15 years and is pursued yet very carefully but in a
constantly growing way. One concludes that the privati-
sation models have made little contribution to highten the
self-respect of the inmates and have nothing to do with
real prevention politics and that they are based on prem-
ises, that are not yet proven.

I. Einfithrung

Im Juni 2013 war der Leitartikel des monatlichen Mittei-
lungsblattes des Brasilianischen Instituts fiir Kriminalfor-
schung der ersten in Brasilien verwirklichten 6ffentlich-

Professor Adjunto de Direito Penal
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Brasilien.

privaten Partnerschaft (PPP) gewidmet, deren Ziel die
Verwaltung einer groferen Strafanstalt war, und zwar der
Einheit 1 des Gefdngnis-Komplexes von Ribeirdo das Ne-
ves, mit Sitz im Staat Minas Gerais. Es handelte sich in
Wirklichkeit um das erste Modell einer gemeinschaftli-
chen Verwaltung von Gefiangnis-Einheiten, denn es gab
bei uns schon begrenztere Erfahrungen 6ffentlich-privater
Partnerschaften in diesem Bereich. Die Veroffentlichung
brachte damals in ziemlich kritischer Sicht die Idee der
Privatisierung von Strafanstalten als politische Alterna-
tive zu den verschiedenartigen im Land auftretenden
Schwierigkeiten bei der Strafvollziehung zur Sprache,
wobei gemil Daten der Nationalen Behorde fiir Strafan-
stalten (DEPEN) diese bis Dezember 2012 bei 318.739
Platzen mit 548.003 Héftlingen belegt waren, unter Ein-
schluss solcher, die sich im Gefangnissystem und in den
Haftanstalten der Polizeikommissariate wortwortlich an-
haufen (inbegriffen die in Untersuchungshaft befindli-
chen). Die Uberbelegung der Strafanstalten ist eine grau-
same Wirklichkeit, welche die Leiden noch verscharft, die
das Strafsystem den Striflingen auferlegt. Ein einfacher
Besuch in einer Strafanstalt legt dies offen. Der Verur-
teilte ist in den fiir den Freiheitsentzug bestimmten An-
stalten einem vollstindigen Mangel an Infrastruktur aus-
gesetzt.

Man nutzt die Geféngnishaft als prinzipielle Form der
Kontrolle, sie fiihrt aber zur sekundédren Kriminalisierung
der Population.' Angesichts dieser Zustinde erreicht eine
Untersuchung der Privatisierung von Strafanstalten im
Hinblick auf die gegenwirtige Situation des Strafvollzu-
ges einen wichtigen Stellenwert, insbesondere angesichts
der Tatsache, dass die Uberbesetzung der Gefiingnisse
und der Mangel besserer Losungen fiir die im Geféngnis-
system bestehenden Probleme zu einem politischen An-
liegen wurden, das sich auf private Interessen stiitzt, wo
z.B. die private Intervention mittels 6ffentlich-privater
Partnerschaften (die im brasilianischen Rechtswesen eine
relativ neue Erscheinung sind) als ein Ausweg fiir die ge-
genwirtigen Zustinde der brasilianischen Gefdngnisse
verteidigt wird.

Vorliegender Artikel setzt sich also zum Ziel, das Thema
zu problematisieren, indem er dem Ursprung der privaten
Intervention beim Strafvollzug nachgeht, sowie auch den
dafiirsprechenden Argumenten, den nationalen und inter-
nationalen Erfahrungen und den wichtigsten kritischen

' Zaffaroni/Batista, Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teo-

ria Geral do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, S. 47.
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Einwédnden. Damit soll das Thema bekannt gemacht wer-
den und es soll zu einem Schluss iiber dessen Pertinenz,
Ausfiihrbarkeit und Ubereinstimmung mit der brasiliani-
schen Gesetzgebung gekommen werden.

I1. Privatisierung der Strafanstalten

Der Terminus ,,privatisieren* bedeutet, dem grofiten Wor-
terbuch der portugiesischen Sprache [Houaiss] gemél,
u.a. den Akt, ein offentliches Gut unter die Kontrolle eines
Privatunternehmens zu stellen, wobei sich das Privatinte-
resse auf die Nutzung der Bewirtschaftung der betreffen-
den Tétigkeit richtet. Daher bedeutet die Privatisierung ei-
ner Strafanstalt im Grunde genommen, dem Unternehmen
die Befugnis zur Ausiibung der Bestrafung mittels Frei-
heitsentzug zu libertragen.

Die Befugnis zur Bestrafung ist in drei grundlegende Mo-
mente aufgeteilt: die Erschaffung der Strafe (eine vorran-
gig dem zentralen Bundesparlament unterstehende Auf-
gabe); das Ergreifen einer Strafmafinahme (vorrangig der
zentralen Rechtssprechungsgewalt vorbehalten); und die
Befugnis zur Anwendung der zuvor auferlegten Strafe.
Die Anwendung der Strafmafnahme weist eine gerichtli-
che Komponente auf (Richter und Staatsanwaltschaft) und
auflerdem eine verwaltungsméBige (Landesministerium
fiir Gefangnisverwaltung, sowie, mit geringerem Einfluss,
die vom LEP® vorgesehenen Vollziehungsorgane wie,
z.B. der Gefiangnisverwaltungsrat). Auf diese Weise wird
nicht die Strafanstalt (als offentliches Gut) privatisiert,
sondern vorwiegend die Erméchtigung, die Verhaltens-
weisen bei der Anwendung der Strafe zu bestimmen.
Nimmt man sich z.B. das Modell der gemeinschaftlichen
Verwaltung in Araguaina vor, so wird dort die interne Si-
cherheit von einer Drittfirma bestritten, so dass sich die
Politik der Durchsuchung von Giitern und Personen, die
der internen Verhaltensweisen der Insassen, die Vertei-
lung der Héftlinge in Zellen und Fliigel, usw. letztendlich
in den Hénden der Drittfirma (oder Partnerfirma) kon-
zentriert.

Diese ,Mikro-Zustiandigkeit* bestimmt, das muss gesagt
werden, sehr wichtige Aspekte im Leben der Gefangenen.
Um noch beim Beispiel Araguaina zu bleiben, so haben
sich Insassen dariiber beschwert, dass sie von der Familie
keine Kleidungsstiicke empfangen konnen (und diese
Aufgabe liege, so wird vorgegeben, in den Hénden der
Partnerfirma) und dass sie keine Hangematten haben diir-
fen (wobei die Anzahl Matratzen fiir die Haftlinge unzu-
reichend ist). So kommt es — aufer der normalen Debatte
iiber die Machbarkeit bzw. ZweckmiBigkeit der Ubertra-
gung einer staatlichen Aufgabe zum Zweck wirtschaftli-
cher Gewinnerzielung durch ein Privatunternehmen —
noch zu einer weiteren Schwierigkeit. Es geht um die
Problematik, dass der Staat einen Aspekt seiner exklusi-
ven und uniibertragbaren Strafgewalt an ein Privatunter-
nehmen weitergibt. Das Privatunternehmen legt sein Au-
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genmerk aber normalerweise auf den geschiftlichen As-
pekt. Dies verstdrkt die Polemik ungemein, da es ja nun
nicht mehr nur um die Diskussion zwischen Staat, Wirt-
schaftspolitik und Privatunternehmen geht, sondern Pri-
vatpersonen mit ins Spiel kommen, d. h., die Verurteilten,
die sich im Gefidngnis befinden und ihre Strafe auf diese
Weise verbiilen. Fiir die Verurteilten kann die einge-
schriankte Sichtweise privatwirtschaftlicher Unterneh-
mensfiihrung zu einer weiteren Verstirkung der Krimina-
lisierung fiihren.

Bevor wir jedoch zur Erdrterung der Widerspriichlichkei-
ten kommen, die das Thema der Privatisierung von Straf-
anstalten beinhaltet, miissen wir den Ursprung dieser Op-
tion und die Argumente kennenlernen, die von den Ver-
teidigern einer Integration Privater in die Strafvollziehung
zur Unterbauung ihrer Idee vorgebracht werden.

1. Urspriinge und opportune Argumente

In der Geschichte finden wir embryonale Formen der Pri-
vatisierung bei der Strafvollziechung — z.B. das Leasing
Gefangener (in Wirklichkeit ihrer Arbeitskraft) und den
Zugriff auf private Strafanstalten. Dies war jahrhunderte-
lang iiblich, insbesondere in englischsprachigen Léndern,
vor allem in Grof3britannien, Australien und in den Verei-
nigten Staaten von Amerika.’

Hervorzuheben sind die englischen ,Workhouses* (fabrik-
mélige Werkstitten), die im Laufe des 16. Jahrhunderts
in die dortige Gesellschaft eingefiihrt wurden, anfanglich,
um den Armen im Volk zu helfen — indem sie fiir ihre tig-
liche Arbeitskraft einen Wohnort und Lohn bekamen —
wobei sich diese Orte jedoch allmihlich in Sammelinter-
nate fiir ortliche Delinquenten verwandelten, also Uner-
wiinschte, die dort lebten, um die iiber sie verhdngten Stra-
fen abzutragen, und fiir die ein Gefangniswéchter bezahlt
wurde. Da zu jener Zeit kein einziges Land iiber wirt-
schaftliche Voraussetzungen verfiigte, um Gefdngnisse zu
bauen und zu betreiben, wurde diese Aktivitidt zu einer
Geldquelle fiir die damaligen Unternehmer, eine weit zu-
riickliegende Form der Privatisierung von Strafanstalten.*
In den Vereinigten Staaten war die Nutzung von Privat-
gefingnissen im 18. und 19. Jahrhundert ziemlich ver-
breitet, insbesondere in Stidstaaten wie Texas, wo das
Ausleihen bzw. Leasing von Gefangenen das gesamte Ge-
fangnissystem betraf und in Florida, wo es iiblich war, den
Gropteil der Verurteilten privaten ,,Gefangenenlagern zu
iiberlassen, die an Kohle- und Schwefelabbau-Unterneh-
men gebunden waren, sowie in Tennessee, einem zu den
Vereinigten Staaten gehdrenden Territorium, wo 1884 das
Unternehmen Tennessee Coal and Iron Company die Ge-
samtzahl aller Geféngnisinsassen des Staates unter Lea-
sing nahm, um sie seinen Arbeitsbediirfnissen entspre-
chend zu nutzen.’

Wie den vorausgehenden Beispielen entnommen werden
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kann, ist die Integration zwischen der Notwendigkeit der
anzuwendenden StrafmaBnahme von Seiten des Staates
und dem geschéftlichen Interesse der Privatinitiative eine
Realitdt, oder, besser gesagt, eine der Gesellschaft seit
Jahrhunderten offenstehende Moglichkeit. Im Gegensatz
hierzu gilt das Interesse vorliegender Studie weniger al-
tertiimlichen und primitiven Privatisierungsideen, son-
dern vielmehr den in den 70-er und 80-er-Jahren des 20.
Jahrhunderts in den USA (wieder-)entstandenen Tenden-
zen, denn zu dieser Zeit fing Nordamerika an zu erkennen,
welche Konsequenzen die von ihren Regierungsmitglie-
dern praktizierte offizielle Politik zeitigte.

Die Behandlung des Kriminalthemas von Seiten des nord-
amerikanischen Staates war wéihrend der zweiten Halfte
des 20. Jahrhunderts durch eine Neigung zu scharfen Stra-
fen gekennzeichnet, die sich in Sachen der Delikte auf
eine ,,Gesetz und Ordnung® genannte Strategie stiitzte,
eine Tendenz der Kriminalpolitik, die sich durch eine Ver-
schirfung der Strafgesetze und der vom Richter in Straf-
angelegenheiten eingesetzten Mafnahmen sowie durch
die unerbittliche Aktion der Polizeikriafte auszeichnete,
die fiir die Sicherheit der Staatsbiirger in der Offentlich-
keit verantwortlich waren. Diese Haltung hatte ihren Ur-
sprung in den 60-er Jahren, als Reaktion auf politisch-so-
ziale Stromungen gegen eine Verstirkung der Strafge-
walt, die als perfekte Konfliktlosung auf Strafverschar-
fungen setzte.’

Die kriminalpolitische Haltung ,,Gesetz und Ordnung®
lasst erkennen, dass die Strafe durch Freiheitsentzug als
eine reine Gegenleistung anzusehen sei. Sie kiimmert sich
nicht um eine mogliche Wiedereingliederung des Geset-
zesbrechers. Sie stimuliert auch eine deutlich sichtbare
Aktion der Polizei, was soziale Unstimmigkeiten betrifft.
Sie wirkt wie ein Kriegsruf gegen Drogen und Drogen-
héandler, wodurch, im Zusammenspiel mit weiteren Fakto-
ren, in den Vereinigten Staaten eine starke Erhéhung der
Hiftlingszahl entstand, was wiederum zur Uberbesetzung
und zur Verschlechterung der Unterbringung in den bis
dahin existierenden Geféngnissen fiihrte. Es hatte sich
eine Krise im Gefangnissystem dieses Landes herausge-
bildet. Angesichts der stindigen Verletzung der Men-
schenrechte der Gefangenen, musste die rechtssprechende
Gewalt einschreiten — welche bis dahin eine Politik der
Nichteinmischung in die Verwaltung der Strafanstalten
betrieben hatte (,,hands off) — und musste Anderungs-
mafnahmen hinsichtlich der miserablen Bedingungen an-
ordnen, denen die Gefangenen von Seiten des Staates aus-
gesetzt waren. Dies betraf insbesondere den Bau neuer
Strafanstalten, die beste Art, das Problem der Uberbeset-
zung wieder auszugleichen.” Die Erhdhung des Etats der
zum Bau von Strafanstalten bestimmten staatlichen Gel-
der wurde zu einer vorrangigen Angelegenheit, denn das
System befand sich in einer heiklen Situation: Die Anzahl
der bendtigten Freipldtze war grofl und im Wachsen be-
griffen.

An dieser Stelle muss gesagt werden, dass der Bau einer
Strafanstalt etwas sehr Kostspieliges ist. Laut Daten aus
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Séo Paulo z. B. kostete der Bau der Zentralanstalt fiir Un-
tersuchungshaft Franca, die im April 2010 mit einer Ka-
pazitdt zur Aufnahme von 768 Hiftlingen und mit einer
Ausdehnung von ca. elftausend Quadratmetern einge-
weiht wurde, die Staatskasse ungefidhr 29.000.000,00
Reais;8 die Zentralanstalt fiir Untersuchungshaft von Ri-
olandia, welche im November 2013 eingeweiht wurde,
ebenfalls mit einem Unterbringungsvermdgen von 768
Haiftlingen und einer Ausdehnung von ca. elftausend
Quadratmetern (das ist die von S&o Paulo befolgte Norm)
kostete 37.092.428,67 Reais und die Strafanstalt II fiir
Frauen in Tremembé, die im April 2011 mit einer Kapa-
zitit fir 660 Haftlinge und einer Ausdehnung von ca. 19
Quadratmetern eingeweiht wurde, kostete 43.039.098,93
Reais, und dies ohne Einbeziehung der von der Regierung
fiir die Unterhaltung der Geféngnisstruktur verauslagten
Summen, also ausschlieBlich der monatlich von der 6f-
fentlichen Verwaltung getragenen Kosten pro Héftling.
Diese Daten sind aber nicht allgemeingiiltig, sie variieren
je nach Bundesland.

Aufer dem Kostenpunkt muss noch hervorgehoben wer-
den, dass eine Strafanstalt ein Ort der Segregation — des
Ausschlusses — von Menschen ist, die man als Delinquen-
ten ansieht, die also geféhrlich sind und (so wird ange-
nommen) unféhig, sich den jeweiligen gesellschaftlichen
Normen anzupassen, die in der Gemeinschaft gelten, der
sie angehdren. Sie miissen daher iiber die Strafe des Frei-
heitsentzuges wieder in die Gesellschaft zuriickgefiihrt
werden. Es ist ein Ort der Segregation aus der Gesell-
schaft, abgesondert wegen seines negativen Charakters,
und er wird von der Bevolkerung gemeinhin nicht als In-
vestitionsobjekt betrachtet, das Verbesserungen erfordert.
SchlieBlich leben dort nur Menschen, die eine Straftat
begingen und fiir die Gesellschaft ganz allgemein ,,unbe-
deutend* sind.

Was die grundlegende Erhéhung des Etats in den USA an-
betraf, die zur Behebung des Problems der Strafanstalten
notwendig gewesen wire, so war die 6ffentliche Meinung
dagegen, was die logischste aller Losungen auf3eror-
dentlich erschwerte. So wurde die Uberbelegung der
Strafanstalten fiir die nordamerikanische Regierung ein
weiteres Problem, das die Bereitstellung finanzieller Mit-
tel forderte. Trotz alledem war die Verfiigbarmachung of-
fizieller Mittel zwecks Strafvollzugs eine schwer zu iiber-
windende Hiirde, und diese Schwierigkeit fiihrte schlief3-
lich dazu, die Suche nach alternativen Wegen zur Uber-
windung des Problems zu stimulieren. In diesem Szena-
rium gewann die Hypothese der Privatisierung von Straf-
anstalten an Stdrke und stand schlieBlich als die vielver-
sprechendste Antwort auf das Problem der Strafanstalten
in den Vereinigten Staaten im Vordergrund.’” Die private
Losung erschien somit am Horizont der nordamerikani-
schen Problematik der Strafanstalten, mit dem Verspre-
chen, den Staat bei der Sanierung des Strafvollziechungs-
systems, das sich in den 80-er-Jahren in einer vollstindig
chaotischen Situation befand, zu unterstiitzen.

Die ersten Unternehmen, die sich auf die frisch entdeckte
Marktliicke zur Erstellung privater Gefangnisse in den

1 Euro entspricht ca. 3,99 brasilianischen Real.
Cordeiro, 2006, S. 97-98.
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Vereinigten Staaten stiirzten, waren die Corrections Cor-
poration of America (CCA) und die Wackenhut Correc-
tions Corporation (WCC)."° Laut Laurindo Dias Minhoto
war die CCA Pionierin, als sie sich 1983 fiir den Kompro-
miss einsetzte, eine Alternative zum Bau und zur Verwal-
tung der Strafanstalten zu bieten und zur Problemldsung
der Uberbelegung der Gefiingnisse beizutragen, um eine
effektive Rehabilitierung der Gefangnisinsassen herbei-
zufiihren."'

Heute ist es in Wirklichkeit zum Grofteil der Staat, der
den Bau von Strafanstalten finanziert, nicht nur {iber den
Nationalen Strafanstalten-Fonds, sondern auch iiber Mit-
tel der jeweiligen Staaten. Ein logisches Alternativ-Mo-
dell wére der Bau von U- und H-Bahnen. Dabei kommt
das den Bau finanzierende Unternehmen eine bestimmte
Zeit lang in den Genuss des betreffenden geschiftlichen
Gewinnes. Bei der Verwaltung gelingt es bei den Privati-
sierungsmodellen, die Kosten iiber den Einsatz von Dritt-
firmen als Arbeitsvermittler zu senken. Im Prinzip kann
der Kostenpunkt beim Kauf fertiger Mahlzeiten niedriger
sein als wenn dieselben intern zubereitet wiirden, und in
diesem Punkt kann es sogar eine effiziente Entscheidung
sein. Doch in der brasilianischen Realitét ist eine sehr hdu-
fige Erscheinung besorgniserregend: Die Ubertragung der
Leistungen an Drittfirmen ist prekér.

Oft wird bemerkt, dass die Drittfirmen weniger verdienen
als die iiber offizielle Ausschreibungen eingesetzten Ge-
fangnislieferanten. Neben dem niedrigen Gehalt erwerben
sie zudem keine Pensionsberechtigung, was weitere Kos-
ten bedeutet. Die Kostensenkung durch Ubertragung auf
Drittfirmen wird jedoch noch von anderen Problemen be-
gleitet, insbesondere von der erhohten Bereitschaft zur
Korruption, wie sie bei prekdren Arbeitsverhéltnissen sti-
muliert wird.

Auf jeden Fall tragen die einer Privatisierung giinstigen
Argumente zum grofiten Teil wirtschaftlich-finanziellen
Charakter. Angesichts der zahllosen Schwierigkeiten (des
Wirtschafts-Etats) der Bundeslénder scheint — im Fall der
USA — bei der Losung der durch die Uberbelegung der
Strafanstalten verursachten Infrastruktur-Probleme, ins-
besondere was den Bau neuer Gefangnisse betrifft — die
Ubertragung auf private Unternehmen eine kostengiinsti-
gere Alternative zu sein. Sie kann zu einer Senkung der
Regierungskosten fithren und gleichzeitig effizienter sein,
da sie auf die Féhigkeit des Unternehmers setzt, der ergeb-
nisorientiert auf Optimierung der Arbeit gerichtet ist und
Verwaltungstechniken beherrscht.'”

Nach Ansicht der Fiirsprecher des die Strafanstalten be-
treffenden Privatisierungsgedankens konnten also die von
der Regierung — der o6ffentlichen Behdrde — geleisteten
Dienste billiger und effizienter gestaltet werden, wenn sie
vom privaten Sektor ausgefiihrt wiirden. Dies wére eine
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machbare und interessante Alternative, nicht nur fiir den
Staat, sondern auch fiir die Haftlinge, die jetzt unter mise-
rablen hygienischen Bedingungen an ungesunden Orten
gefangen bleiben. Sie hitten so die Gelegenheit, ihre
Strafe auf wiirdigere Weise hinter sich zu bringen ohne
grof} zu leiden.

Obgleich diese Idee durch Nordamerika stark verbreitet
wurde, ist die Privatisierung, was die Strafvollziehung in
den USA betrifft, nicht die Regel, denn nur einige wenige
Staaten haben sich die Privatisierung der Strafanstalten
zur Vereinfachung ihrer Gefingnisprobleme zu eigen ge-
macht, und dies bisher nur in einem kleinen Teil der An-
stalten, es ist jedoch seit der Einfiihrung der Privatisierung
eine13entschiedene Ausdehnung derselben zu verzeich-
nen.

2. Internationale Modelle und Erfahrungen

In der Geschichte der Beteiligung von Privatunternehmen
im Bereich der Strafanstalten nahm das Bild, in dem sich
dieses Biindnis der Welt zeitige, jeweils unterschiedliche
Aspekte an: (a) sei es in der Form des totalen Privatisie-
rungsmodells, wo das Privatunternchmen den Bau, die
Verwaltung und die Leitung des Gefangnisses unternimmt
und die Héftlinge direkt vom Staat erhilt, oder (b) sei es
in Form des Leasings der Strafanstalten, wo ein privates
Unternehmen seine Mittel der Konstruktion eines Ge-
fangnisses widmet, um es danach an den Staat zu verpach-
ten, der bei Einsatz des eigenen Personals die Verantwor-
tung fiir die Verwaltung iibernimmt, oder sei es (c) durch
die Privatisierung der Dienstleistungen, wo der Staat pri-
vate Unternehmen zur Ausfithrung bestimmter Dienstleis-
tungen unter Vertrag nimmt, wie z.B. die Bereitstellung
von Verpflegung, von Kleidung, Erziehung, Unterhaltung
und &rztliche Betreuung — wobei die Strafanstalt von der
zustdndigen Regierungsbehorde verwaltet wird und dem
privaten Sektor keine grundlegenden Funktionen iiber-
tragt, wie z.B. die Sicherheit und die Leitung; oder auch
(d) durch die Ubernahme von Fabrikbetrieben, wie bei
den Werks-Gefingnissen, wo das unternehmerische
Halllftinteresse auf die Arbeit des Gefangenen gerichtet
ist.

Um Beispiele zu nennen: die Gefdngnis-Privatisierung in
GroBbritannien zeichnete sich anfanglich durch eine ge-
ringere Intervention der Unternehmen in die Verwaltung
der Strafanstalten aus. Aus diesem Grund war es die Pri-
vatisierung der Dienstleistungen, die bei diesem Modell
vorherrschte: Es war Aufgabe der Privatinitiative, Dienste
wie sie als ,,Hotelservice bekannt waren, wahrzunehmen,
einschlieBlich, verbi gratia, der Reinigung, Verpflegung,
Kleidung und Unterhaltung.'> So waren die Dinge Anfang
der 90-er-Jahre des 20. Jahrhunderts. Mit der Zeit kam es
jedoch zu der Tendenz, das Modell in eine totale Privati-
sierung umzugestalten, und zwar durch die Schaffung der
Designed, Constructed, Managed and Financed Prisons
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(DCMF Prisons) — vom Privatsektor bestellte, erbaute,
verwaltete und finanzierte Strafanstalten. Gegenwiértig
existieren in Grofbritannien 14 private Gefdngnisse, die
von Unternehmen wie G48S Justice Services, Serco Custo-
dial Services und Sodexo Justice Services verwaltet wer-
den. Die Laufzeit der Vertrige zwischen dem Staat Gro3-
britanniens und diesen Unternehmen lautet auf 25 Jahre.
Nach Ablauf dieses Verfallszeitraumes geht das Eigentum
des Gebdudes, die Strafanstalt, an die staatliche Behorde
von Her Majesty’s Prison Service iiber.

Im Fall der USA sind die Erfahrungen ziemlich heterogen.
Sie umfassen die Pacht von Strafanstalten, die gesamte
Privatverwaltung solcher Strafanstalten und die Unterver-
tragnahme bestimmter Dienstleistungen. Die Praxis unter-
liegt hierbei jeweils den im betreffenden Bundesland vor-
herrschenden Interessen.

Besonders wo es sich um eine totale Privatisierung han-
delt ist es interessant, hervorzuheben, dass dieses Modell
im Grunde genommen in drei Segmenten Anwendung fin-
det: (1) bei der Verwaltung der ,,halfwayhouses* (Durch-
gangsheime), Anstalten, die fiir die Verurteilten reserviert
sind, die sich in der Endphase ihres Strafvollzuges befin-
den; (2) bei fiir jugendliche Delinquenten bestimmten In-
stitutionen und (3) bei Anstalten, die von illegalen Immig-
ranten besetzt werden.'® Aufer den obengenannten gibt es
noch eine andere Maoglichkeit, die der franzdsischen
Rechtsprechung entstammt und wo der Eingriff des Pri-
vatunternehmens in die Strafvollziehung einem Partner-
schaftsmodell folgen muss:

In Frankreich erfolgt die Beteiligung der Privatinitiative
bei der Geféngnisverwaltung iiber eine gemeinsame Lei-
tung, ein ,,Modell der doppelten Verantwortlichkeit®, wo
zwischen dem Staat und der Privatperson ein Mitbestim-
mungsvertrag zur Leitung und Verwaltung der Strafan-
stalt geschlossen wird. Dies alles in vertraglicher Form
mit einer durchschnittlichen Laufzeit von zehn Jahren,
wobei die freie Konkurrenz gewihrleistet ist. Dem Staat
obliegt die Verantwortung fiir die dulere Sicherheit des
Gefangnisses und fiir die Ernennung des Generaldirektors
der Anstalt. Der Privatinitiative obliegt aufer der Verant-
wortung fiir die interne Sicherheit des Gefdngnisses die
Organisation aller die Gefangenen betreffenden Aufgaben
(Arbeit, Erziehung, Verpflegung, drztliche und juristische
Betreuung, Unterhaltung, usw.)."”

Diese Mitbestimmungs-Modalitét, ein flir die Privatisie-
rung in Frankreich typisches Modell, kann leicht mit der
Privatisierungsmodalitit von Dienstleistungen verwech-
selt werden, tiber die oben gesprochen wurde, denn es be-
steht groBe Ahnlichkeit zwischen beiden. In vorliegender
Studie geht es jedoch um das Versténdnis einer differen-
zierten Modalitdt der Privatisierung, wenn man bedenkt,
dass bei der Mitbestimmung zwischen dem Staat und dem
Privatbetrieb eine echte Partnerschaft bei der Verwaltung
der Strafanstalt entsteht. Diese Partnerschaft hat struktu-
rellen Charakter, wahrend der Staat bei der Privatisie-
rungsmodalitét von Dienstleistungen auch lediglich eine

' Aratijo Jimior, 1995, S. 97-99.
7" Cordeiro, 2006, S. 109.

einzige bestimmte Leistung vertraglich abtreten kann (wie
z.B. die Verpflegung) und verwaltungsméaBig keine echte
Teilung der Verantwortlichkeit besteht. Bei der Mitbe-
stimmung ist das Privatunternehmen zusammen mit der
offentlichen Behorde fiir die Verwaltung des Geféngnis-
ses verantwortlich und da es fiir die Leitung bestimmter
Aspekte der Strafanstalt vertraglich haftet, kann es bei
schlechter Erfiillung Geldstrafen und Gewinnverlusten
ausgesetzt sein. Bei der Privatisierung von Dienstleistun-
gen hingegen wird das Privatunternehmen zur Ausfiih-
rung ganz bestimmter Leistungen unter Vertrag gestellt,
wie z.B. die Lieferung von warmen Mabhlzeiten zur Ver-
pflegung der Gefangenen. Im ersten Fall steht die Leitung
der Strafanstalt in Hinden beider Agenten, also der 6ffent-
lichen Behorde und dem Privatunternehmen. Im zweiten
Fall bleibt die Leitung ausschlieBlich in Hénden des Staa-
tes, der ein Privatunternehmen vertraglich zur Ausfiihrung
der einen oder anderen spezifischen Aufgabe verpflichtet.
Es wird offensichtlich, dass der Einsatz des Privatsektors
bei der Strafvollziehung keiner Homogenitit gehorcht
was seine typischen Charakteristika anbelangt, und dies
ist zu erwarten, wenn man in Betracht zieht, dass jedes
Land, in dem diese Losung angewandt wurde, seine ei-
gene kulturelle Pragung, seine einzigartige Weltanschau-
ung und spezifische Staatspolitik besitzt. Es gibt hinsicht-
lich der dem Privatunternehmen eingerdumten Freiheiten
eine Abstufung, die sich zwischen zwei grundlegenden
Polen bewegt: zwischen der simplen Privatisierung der im
Kontext der Strafanstalt ausgefiihrten Dienstleistungen
und der allumfassenden Privatisierung der Geféngnisse.

3. Brasilianische Modelle der Privatverwaltung

In Brasilien wurde einer der ersten Vorschldge zur Ein-
fithrung der Privatisierung in das Gefangnissystem im Ja-
nuar 1992 im Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) (Nationaler Rat fiir Kriminal- und
Gefiangnispolitik CNPCP) gemacht. Der von dessen da-
maligen Mitarbeiter Edmundo Oliveira unterbreitete Vor-
schlag, der auf Studien von Erfahrungen beruhte, die in
Strafanstalten anderer Lénder gesammelt worden waren —
u.a., wie bereits erwéhnt, in den Vereinigten Staaten, Eng-
land und Frankreich — wurde von der Brasilianischen An-
waltskammer (OAB) in den Prdliminarien mittels eines
zusammen mit den Richtern und Staatsanwilten erstellten
Schriftstiickes ausgeschlagen. Es gab also damals geteilte
Ansichten iiber die Durchfiihrbarkeit des Vorschlages.'®
Die OAB fand, der Vorschlag sei zur Weiterentwicklung
des nationalen Gefdngnissystems nicht geeignet, insbe-
sondere wegen der Uniibertragbarkeit der Funktion des
Strafvollzugs, der ausschlielich dem Staat obliegt. Au-
Berdem konne diese Losung einer Ausniitzung der Ar-
beitskraft der Héftlinge dienen und somit deren verfas-
sungsméfige Rechte verletzen. Nach Ansicht der OAB
wire dieser Fall, da verfassungswidrig, ein unbrauchbarer
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Vorschlag und aulerdem, historisch gesehen, eine Retro-
zession."” Der CNPCP (Nationaler Rat fiir Kriminal- und
Gefiangnispolitik) nahm den Privatisierungsvorschlag
schlieBlich nicht an, da ihm seiner Ansicht nach eine breit
geficherte nationale Debatte von Seiten verschiedener
Gesellschaftssegmente vorausgehen miisse.”’

Ein paar Jahre spiter — genauer gesagt am 30. November
1999 — wurde, auf Grund einer Initiative des damaligen
Bundesabgeordneten Luis Barbosa (von der Partei, Par-
tido Progressista — PPB/BR*) der Gesetzesentwurf Nr.
2.146/99 unterbreitet, der bezweckte, die Exekutivgewalt
gesetzlich zur Privatisierung des nationalen Geféngnis-
systems zu ermichtigen.”' Dieses Projekt erlaubte es den
Bundesldndern, mit Privatunternehmen Konzessionsver-
trige zum Bau und zur Nutzung von Strafanstalten zur
Vollziehung von definitiven Urteilen zu schlieBen. Die
Bedingung war, dass diese von einem fiir die Logistik der
Installationen verantwortlichen Verwaltungsdirektor ge-
leitet wiirden, der nicht an den Offentlichen Dienst gebun-
den war und {iber einen Dienstleistungsvertrag arbeitete.
AuBlerdem miisste es einen zweiten, aus der Strafvollzie-
hung stammenden Direktor geben, dem die Verantwor-
tung fiir die Strafverbiifung der Héftlinge obliege und der
das Landesministerium fiir Offentliche Sicherheit vertre-
ten miisse. Der Vorschlag rechtfertigte sich durch den ver-
heerenden Zustand der brasilianischen Strafanstalten, in
denen zu jener Zeit ungeféhr hundertachtzigtausend Ge-
fangene untergebracht waren (bei etwas weniger als der
Halfte verfiigbarer Pldtze — ein Defizit von ca. siebenund-
neunzigtausend Pldtzen). Die Privatisierung wurde als
eine mogliche Losung betrachtet, die dem Héftling zu bes-
seren Lebensbedingungen verhelfen konnte. Als der Vor-
schlag im April 2000 dem Ermessen des CNPCP (s. oben)
unterbreitet wurde, wurde er von dessen Mitglied Kiihne
negativ beurteilt, wobei sich schlieBlich alle restlichen
Ratsmitglieder, welche die Stellungnahme des Sachver-
stindigen verfolgt hatten, dieser Meinung anschlossen.
Nach Beurteilung von Kiihne ,,ist bekannt, dass der die
Wiirde des Gefangenen betreffende Aspekt einer tieferge-
henden Analyse bedarf, doch die Losung hierfiir scheint
uns nicht in der Privatisierung zu liegen. (...) . Wir sehen
also in der grundlegenden Perspektive dieses in unseren
Hénden liegenden Falles keine Losung durch den von un-
serem verehrten Abgeordneten unterbreiteten Vorschlag.
Seine Besorgnis ist lobenswert, doch dem Projekt fehlt im
Licht unseres Gesetzeswesens verfassungsmiBig und ju-
ristisch gesehen jegliche Grundlage. Letztendlich iiber-
tragt man dem Privatwesen den Gewahrsam des Gefange-
nen, und mit dieser Hypothese kann man nicht einig ge-
hen. (...) scheint uns, dass der vorgeschlagene Entwurf,
was das Gesetz zur Strafvollziehung anbelangt, grofle Ein-
winde aufsich zieht, nicht nur verfassungsméBig, sondern
auch juristisch gesehen, weshalb er nicht Gegenstand un-
serer Empfehlungen sein diirfte.“*

Die Haltung des CNPCP blieb im Zeitraum von 1992 bis

" Cordeiro, 2006, S. 113.
2 Kiihne, 2013.
2 Cordeiro, 2006, S. 113.

2000 unverdndert und im Falle des PL 2.146/99 Initiativ-
gesetzentwurf war sie fiir die Nichtannahme durch das
Abgeordnetenhaus entscheidend. Trotzdem kam es in ei-
nigen Bundeslédndern zur Unterzeichnung von Konzessi-
onsvertragen, die eine Absprache zwischen den 6ffentli-
chen und den Privatsektoren bei der Nutzung von Strafan-
stalten beinhalteten.

a) Bundesland Parana

Pionierin der Privatisierungserfahrungen war in Brasilien
die industrielle Strafanstalt Guarapuava (PIG), in Parana
— 1999 wihrend des Regierungsmandats von Gouverneur
Jaime Lerner eingeweiht — die eine Art Gemeinschaftsver-
waltung (oder Leasing) anwandte wo der Offentlichen
Verwaltung die Kontrolle und Uberwachung der Strafan-
stalt oblag, wahrend das vertraglich verpflichtete Unter-
nehmen (Humanitas — Administragdo Prisional Privada
S/C Ltda.) verantwortlich war fiir:

die Verwaltung und interne Sicherheit der Strafanstalt,
wobei ihr alle zu deren einwandfreiem Funktionieren not-
wendigen Dienstleistungen oblagen, also: Unterbringung,
Personalwesen, Instandhaltung, Sicherheit, Verpflegung,
Gesundheit, Unterhaltung, psychologischer Dienst, Erzie-
hung und Rechtswesen.*

Da es sich um eine industrielle Strafanstalt handelt, gibt
es in der Einheit Guarapuava noch eine Fabrik fiir Polster-
mobel und eine weitere fiir Wascheklammern und Zahn-
stocher, wo der Grofteil der Héftlinge arbeitet. Dies zeigt,
dass die Mitverwaltung einer Privatisierung in hybridem
Stil dhnelt, einer Kombination zwischen Privatisierung
von Dienstleistungen und industrieller Strafanstalt (Mo-
delle, die frither schon erwéhnt wurden). Was die dort in-
stallierten Fabriken betrifft, so sind die Vorteile der Nut-
zung der Arbeitskraft von Gefangenen betrichtlich, da
hier keine Personalkosten wie z.B. Ferien, 13. Jahresgeh-
alt und Einbehaltung von FGTS (Sicherstellungsfonds)
anfallen.

Im Bundesland Parana erreichte das Experiment in Gua-
rapuava einen ziemlich hohen Stellenwert, so dass es als
Modell fiir die industrielle Strafanstalt in Cascavel, die
Staatliche Strafanstalt von Foz do Iguagu, die Staatliche
Strafanstalt von Piraquara und sogar fiir andere Geféng-
nis-Institutionen in Londrina und Curitiba diente. Diese
Anstalten wurden zwischen den Jahren 2000 und 2002
eingeweiht.”* Die Vertrige wurden bis zu ihrem Verfalls-
datum im Jahr 2006 erfiillt, doch dann entschied sich der
damalige Gouverneur des Bundeslandes Parana, Roberto
Requido, fiir die Nichterneuerung, so dass die Gesamtkon-
trolle iiber die obengenannten Strafanstalten an die Lan-
desregierung zuriickfiel.

b) Ceara
Auf das Beispiel von Parana gestiitzt, entwickelte das
2 Kiihne, 2013.

B Cordeiro, 2006, S. 122.
. Cordeiro, 2006, S. 123.



Bundesland Ceara ein Projekt, das dem Modell der ge-
meinschaftlichen Verwaltung entsprach. So wurde kurz
nach der Fabrik in Guarapuava, in Sitio Touro, einem 10
km von der Stadt Juazeiro do Norte (CE) entfernten land-
wirtschaftlichen Gebiet, die industrielle Regional-Strafan-
stalt Cariri (PIRC) fiir ca. 550 in Kollektivzellen unterge-
brachte Inhaftierte eingeweiht. Die Verwaltung dieser An-
stalt wurde dem gleichen Unternehmen {ibertragen, das
Guarapuava geleitet hatte (Humanitas, spéter in die Com-
panhia Nacional de Administragdo Prisional = CONAP
[Nationale Gefangnisverwaltungsstelle] umgewandelt).
Innerhalb der Strafanstalt sind vier kleine Industriebe-
triebe ansdssig, zu denen u.a. einer fiir Schmuckarbeiten
und einer fiir die Reparatur von Wasserstandsmessern ge-
hért.” Daraufhin wurden zwei weitere Anstalten im glei-
chen Bundesland gebaut, die industrielle Strafanstalt in
Sobral und das Instituto Presidio (Gefangnis-Institut) Pro-
fessor Olavo Oliveira 11 (IPPO 1II), die beide 2002 einge-
weiht wurden.*®

2005 haben die Bundesstaatsanwaltschaft und die brasili-
anische Anwaltskammer eine offizielle gerichtliche Zivil-
klage gegen das Bundesland Ceara und gegen das oben
genannte Unternehmen eingebracht, das die Leitung aller
privaten Strafanstalten innehatte (CONAP), mit der Be-
griindung, dass die Strafvollstreckung und die Verwaltung
der Strafanstalten typische zum Staat gehorige Aktivitdten
sind und nicht der Privatinitiative ibertragen werden diir-
fen und dass auch die Vertrage fehlerhaft seien, da die 6f-
fentliche Vergabe dem Staat hohe Kosten verursacht
hatte. Die Bundesjustizbehdrde beschloss im Juli 2007 die
Aufhebung der Vertrdge, so dass die Verwaltung der be-
treffenden Strafanstalten wieder an den Staat zuriickging.
2010 jedoch nahm das TRF-5 (das 5. Bundes-Regionalge-
richt) eine sofortige Beschwerde an, welche aktive Un-
rechtmifigkeit gegen die Brasilianische Anwaltskammer
(OAB) des Bundeslandes Ceara und die Bundesstaatsan-
waltschaft vorbrachte sowie Unzustiandigkeit der Bundes-
justizbehorde, wodurch die Angelegenheit ohne jegliche
Diskussion iiber deren Fundierung geldscht wurde.

¢) Weitere Bundeslinder

Im Laufe des 21. Jahrhunderts wurden in Brasilien weitere
Privatisierungsexperimente mit Strafanstalten gemacht;
es gab verschiedene Bundesldnder, die auf Grund der
oben beschriebenen Erfahrungen eine gemeinschaftliche
Verwaltung der Strafanstalten begriiiten. Im Bundesstaat
Amazonas werden der Gefangniskomplex Anisio Jobim
und die Geféngnis-Einheit von Puraquequara (fiir Unter-
suchungshiftlinge) von einem Privatunternechmen verwal-
tet; im Bundesland Bahia gingen wéhrend des Regie-
rungsmandats von Gouverneur Paulo Souto (DEM) von
2003 bis 2007 fiinf Gefdngnisse zur gemeinschaftlichen
Verwaltung tiber: die Gefdngniskomplexe von Itabuna,

Minhoto, Nota critica a politica penal de privatizagdo de presidios,
in: Revista Transdisciplinar de Ciéncias Penitenciarias, Pelotas, v.
1, n. 1, SS. 13-25, Jan-Dec., 2002b, S. 24.

* Cordeiro, 2006, S. 125.

7" Leal, A privatizagio das prisdes, in: Maia Neto et al (org.), Notaveis
do Direito Penal: livro em homenagem ao emérito professor René
Ariel Dotti, 2006, S. 110-111.

Juazeiro, Lauro de Freitas, Serrinha und Valenga. Letzte-
res, in dem gleichzeitig Verurteilte und Untersuchungs-
héftlinge untergebracht sind, zieht besondere Aufmerk-
samkeit auf sich, denn es ist das erste Experiment einer
Gemeinschaftsverwaltung zwischen der 6ffentlich zustén-
dige&Behérde und der Privatinitiative in diesem Bundes-
land.

Auch auf der geographischen Achse Siid-Siidosten kann
man Privatisierungsbeispiele finden: Das Bundesland
Espirito Santo verfiigt iiber einige gemeinschaftlich ver-
waltete Gefdngnisse wie die Strafanstalt in Colatina und
die Bezirksstrafanstalt von Sdo Mateus, letztere wurde
erst 2010 eingeweiht. Im Bundesland Santa Catarina ist
die industrielle Strafanstalt Joinville (P1J) hervorzuheben,
die 2005 in Anlehnung an das Modell Guarapuava ge-
griindet wurde und deren Verwaltung von fiinf Instanzen
betrieben wird, darunter die Verwaltungsfirma Laboral,
die fiir die Unterzeichnung von Vertrdgen mit Unterneh-
men verantwortlich ist, die bereit sind, innerhalb der Straf-
anstalt Werkstétten einzurichten und so die Beschiftigung
der Hiftlinge zu garantieren.”®

Man kann eine Tendenz feststellen, dass in Brasilien seit
14 Jahren Versuche im Gang sind, im Bereich der Straf-
vollziehung 6ffentlich zustindige Behorden und Privatun-
ternehmen zusammenzufiihren.

Seit 2004 erhélt diese Tendenz unter bestimmten Voraus-
setzungen einen gewissen gesetzlichen Riickhalt. Trotz
verschiedener Experimente, von denen einige von unter-
schiedlichen Bundeslédndern (insbesondere Santa Catarina
und Parana) sogar recht positiv bewertet wurden, weil an-
geblich der Index an Riickfilligkeit zuriickging, weil im
Gefidngnis das Arbeitsangebot erhoht wurde (was fiir die
gesellschaftliche Wiedereingliederung wesentlich ist),
oder auch weil die Infrastruktur besser bewertet wird als
die der offentlichen Strafanstalten, gab es immer auch
grolen Widerstand hinsichtlich der Einfithrung dieser
Modalitdt in den Strafbereich, wobei die Brasilianische
Anwaltskammer (OAB) und die Nationale Kommission
fiir Kriminal- und Geféngnispolitik (CNPCP) sich offen
gegen die Privatisierung stellten. Aus verschiedenen
Griinden sind viele Forscher und Vertreter der Justiz ge-
gen die Einfithrung der Privatinitiative in den Strafvoll-
zug. Trotzdem hat der Erlass des Gesetzes
Nr.11.079/2004 im Dezember jenes Jahres dem Biindnis
zwischen offentlich zustédndigen Behdrden und Privatun-
ternehmern im Partnerschaftssystem endgiiltig die Tiiren
gedffnet.

4. Die dffentlich-privaten Partnerschaften (PPPs) und das
brasilianische Strafmodell

Zunichst muss hervorgehoben werden, dass die 6ffent-
lich-privaten Partnerschaften auf dem nationalen Szena-
rium nicht spezifisch mit Hinsicht auf Angelegenheiten

28 . . . L. . . ~ .
Gelinski Neto/Franz, A crise carceraria e a privatizagdo do sistema

prisional, in: Encontro de Catarinense, V, 2011, Florianépolis. Cre-
scimento e sustentabilidade. Florianopolis: UDESC/ESAG, 2011, S.
20-23.
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des Strafrechtes erscheinen. In Wirklichkeit stellen die
PPPs die Verbindung zwischen der Offentlichen Verwal-
tung und dem Privatunternechmertum dar, dessen Ziel die
Verwirklichung eines fiir den Staat interessanten Projek-
tes ist, das hohe Investitionsmittel erfordert. Es ist eine in-
teressante Losung, da sie die Teilung von Risiken und
Kosten hinsichtlich der von der Regierung zum Wohl der
Gesellschaft auszufiihrenden Projekte erlaubt und aufler-
dem die gleichzeitige Verwirklichung verschiedener Un-
ternehmungen in kiirzeren Zeitrdumen ermoglicht.

Die PPPs sind Abmachungen, die zwischen Privatunter-
nehmern und dem Staat zur Verwirklichung eines gro3en
Projektes geschlossen werden. Im Grofen und Ganzen ist
die Privatinitiative fiir den Bau, die Ubergabe und die Lei-
tung des Projektes verantwortlich, wiahrend der Staat die
Verantwortung fiir die Rentabilitdt der Investition trégt.
Wenn eine PPP geschlossen wird, bestimmt der Staat den
Investitionsgegenstand und stellt eine Parzelle der not-
wendigen Mittel zur Verfiigung. Diese 6ffentlichen Mittel
werden von dem fiir die Unternehmung verantwortlichen
Privatpartner ergénzt. Die Bezahlung des Privatpartners
kann durch die Benutzungsberechtigten erfolgen, und
auch von Seiten des Staates, sofern die von ersteren be-
zahltezlgl Gelder nicht zur Erhaltung des Projektes ausrei-
chen.

In technischer Hinsicht fithrte das Gesetz 11.079/04, das
die allgemeinen Normen fiir 6ffentlich-private Partner-
schaften begriindete, zwei neue Arten der 6ffentlichen
Untervertragnahme ein: die behdrdliche Genehmigung
zur Forderung (Art. 2°, § 1°) und die behordliche Geneh-
migung zur Verwaltung (Art. 2°, § 2°). Die zuerst ge-
nannte Modalitét bezieht sich auf die Genehmigung von
Dienstleistungen oder die eines 6ffentlichen Werkes, bei
dem die Dienstbeziige des Konzessionsnehmers (Privat-
unternehmen) zusétzlich zu dem von den Benutzungsbe-
rechtigen zu zahlenden Tarif (die Hiftlinge) eine finanzi-
elle Gegenleistung des 6ffentlichen Partners (Staat) bein-
halten. Nach Ansicht Gustavo Binenbojms, griindet sich
die wirtschaftliche Rechtfertigung zur Institutionalisie-
rung der PPPs bei der Modalitdt der behordlichen Geneh-
migung zu Forderungen auf:

1) die vollstdndige Erschopfung der staatlichen Verschul-
dungskapazitit, was die staatliche Investitionskraft dras-
tisch reduziert und zur Inanspruchnahme privater Investi-
tionen fiihrt.

2) die Erschopfung der finanziellen Mittel des selbsttra-
genden Offentlichen Dienstes, wie im Falle der Autobah-
nen, wenn deren Einnahmen {iber Mautgebiihren die Kos-
ten der Bewirtschaftung und Instandhaltung nicht decken,
was eine einfache Konzessionsvergabe ohne Gegenleis-
tung des Staates unmdglich macht.*® Die behordliche Ge-
nehmigung zur Verwaltung bestiinde jedoch aus Dienst-
leistungsvertrigen, wo der Offentliche Dienst selbst direkt
oder indirekt Benutzungsberechtigter wire, auch wenn es
sich um die Ausfithrung von Werken oder die Lieferung

*  Araiijo, Parcerias Publico-Privadas: breve panorama da Lei Federal
n°® 11.079 de 30/12/2004, in: Osoério, SOUTO, Marcos Juruena Vil-
lela (Coord.). Direito administrativo: estudos em homenagem a Di-
ogo Figueiredo Moreira Neto, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, S.
736-737.

und Installation von Giitern handelt.

Im Ubrigen ist es nach MaBgabe des PPPs-Gesetzes ver-
boten, Vertrdge von einem unterhalb von zwanzig Millio-
nen Rais liegenden Wert (Art. 2°, § 4°, Abschnitt I) oder
mit einem Dienstleistungstermin unterhalb von fiinf Jah-
ren (Art. 2°, § 4°, Abschnitt IT) zu schlieBen, oder wenn
der Vertrag ausschliefSlich die Bereitstellung von Arbeits-
kraft, die Lieferung und Installation von Ausriistungen
oder die Ausfiihrung eines offentlichen Werkes zum Ge-
genstand hat (Art. 2°, § 4°, Abschnitt III). Unter den Part-
nerschafts-Richtlinien wird die Effizienz hinsichtlich des
vom Staat angestrebten Zweckes und der Verwendung der
Geldmittel hervorgehoben (Art. 4°, Abschnitt I), aber auch
die hinsichtlich der Wahrung der Interessen und Rechte
der Empféanger der Dienstleistung und der mit der Ausfiih-
rung derselben beauftragten Privatunternehmen (Art. 4°,
Abschnitt IT), sowie die Uniibertragbarkeit der Funktionen
der juristischen Regelung, der Ausiibung der Polizeige-
walt und anderer ausschlie8lich dem Staat vorbehaltener
Aktivitdten (Art. 4°, Abschnitt I1T).

Die Modalitit eines 6ffentlichen Vertrages iiber eine 6f-
fentlich-private Partnerschaft zum Bau und zur Erhaltung
von Strafanstalten unter Beteiligung von 6ffentlichem und
privatem Kapital, welche uns bei vorliegender Untersu-
chung am meisten interessiert, ist die behordliche Geneh-
migung zur Verwaltung, wo die Bezahlung des Privatun-
ternehmers ganz oder teilweise aus der Staatskasse
stammt. Die Hypothese einer vollstdndig aus der Staats-
kasse stammenden Bezahlung wirft keine weiteren Zwei-
fel auf, da dies die typische Losung fiir Mitarbeitsvertrage
darstellt. Es wurden Beispiele fiir den Bau und die In-
standhaltung von Strafanstalten gegeben. Die Privatunter-
nehmen wiirden fiir das 6ffentliche Werk unter Vertrag
genommen und dann, sobald es funktionsfahig ist, zur
Lieferung von Dienstleistungen und Giitern zu dessen
Nutzung herangezogen. lThre Bezahlung wiirde voll auf
Kosten der Staatskasse laufen.’'

Wie schon frither erwédhnt, war die erste, mittels eines be-
hordlichen Genehmigungsvertrages zwecks Verwaltung
(PPP) privat entstandene brasilianische Strafanstalt die
Einheit I des Gefiangniskomplexes in Ribeirdo das Neves
im Bundesstaat Minas Gerais, die am 28. Januar 2013 ein-
geweiht wurde. Die Regierung von Minas Gerais schloss
einen Poolvertrag mit verschiedenen Firmen, um diesen
Gefangniskomplex entstehen zu lassen, wobei 3.040
Platze zum ganzheitlichen und teilweisen Freiheitsentzug
auf 5 Einheiten aufgeteilt wurden. Der Privatpartner wire
fiir die interne Uberwachung, fiir Dienstleistungen fiir die
Bediirfnisse der Haftlinge, Instandhaltung und alle weite-
ren, die Infrastruktur betreffenden Einzelheiten verant-
wortlich (Technische Zeichnung des architektonischen
Projektes, Ausarbeitung der Projekte zur Ausfithrung, zur
Finanzierung und zur Konstruktion der Gebédude, usw.).

" Binenbojm, As parcerias publico-privadas ¢ a constitui¢do, in: Bi-
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3' Justen Filho, Curso de direito administrativo, 5. ed., 2010, S. 786.



Die Staatsverwaltung ihrerseits wiirde die Verantwortung
fiir die externe und interne Sicherheit iibernehmen und die
logistische Handhabung der Insassen. Der Vertrag wurde
im Juni 2009 unterzeichnet, mit einer Giiltigkeitsdauer
von 27 Jahren. Es vergingen vier Jahre bis zur Einweihung
der ersten der fiinf vorgesehenen Einheiten, und dies ge-
schah wéhrend des Mandats von Gouverneur Aécio Neves
(begeisterter PPPs-Anhénger). Die private Investition
wird auf ungefahr hundertachtzig Millionen Reais ge-
schitzt.

Sollte die Ausfithrung des Projektes in Minas Gerais der
ganzen Vorausplanung seiner Urheber entsprechen, so
werden die Gefangnisinsassen iiber folgende Dienstleis-
tungen verfiigen: interne drztliche Betreuung (fiir leichtere
Félle), Grund- und Mittelschulausbildung, berufliches
Training und Berufsschulkurse, sportliche Freizeitgestal-
tung und auBerdem juristische und psychologische Be-
treuung. Die Beziige des Privatpartners wéren direkt an
die verfiigbaren Plitze gebunden und an die bei der Aus-
filhrung der Dienstleistungen verzeichneten Ergebnissen,
d.h.: an die Zahl von Fluchten und Aufstinden, an das
schulische Niveau der Gefangenen, an die Anzahl arbei-
tender Insassen sowie an die Quantitdt und Qualitét des
Gesundheitsdienstes und der juristischen und psychologi-
schen Betreuung.

In Ubereinstimmung mit der vom Staat Minas Gerais und
von dem Verwaltungsunternehmen Gestores Prisionais
Associados S/A — GPA unterzeichneten behdrdlichen Ge-
nehmigung zur Verwaltung Nr. 336039.54.1338.09 be-
steht die Bezahlung des Privatpartners aus drei Teilen:

a) einer monatlichen finanziellen Gegenleistung,

b) einem jéhrlich zu leistenden Leistungsanteil und

¢) einem monatlich anfallenden Anteil, der sich auf den
Exzellenz-Parameter stiitzt.

All diese finanziellen Anteile werden auf Grund von zu-
vor vertraglich festgelegten Formeln errechnet, wobei
sich der Wert des vom Privatpartner erhaltenen Betrags
auf Grund von Faktoren wie die verfligbaren Freiplitze,
die Belegung, das Arbeitsangebot und das Nicht-Auftre-
ten von Problemen (wie Aufstdnde und Fluchten) veran-
dern kann. In Ubereinstimmung mit dem Inhalt des elek-
tronischen Standortes der Regierung von Minas Gerais
gewann die GPA die Ausschreibung beim Angebot des
Tagesbetrages von 74,63 Reais pro verfiigbar gemachtem
und besetztem Freiplatz bei ganzzeitlicher Haft; der Be-
trag fiir verfiigbare Freiplatze fiir teilzeitliche Haft wurde
nicht verdffentlicht und auch nicht welche Anzahl an Frei-
plétzen fiir ganzzeitliche Haft vorgesehen sind, doch bei
einer einfachen Berechnung belaufen sich die monatli-
chen Kosten fiir die Staatskasse pro ganzzeitlichem Haft-
ling ohne Einbezichung eventueller Anderungen aufgrund
der vorgenannten Berechnungsformeln auf 2.238,90 Re-
ais, wenn wir unter Beachtung der 3.040 Freiplatze, die
im Moment der vollen Funktionsfahigkeit des Geféngnis-
komplexes geplant sind (woriiber jedoch noch einige
Jahre vergehen werden, da sich vier der insgesamt fiinf
Einheiten noch im Bau befinden), bei voller Besetzung
der Platze damit rechnen, dass wenig mehr als die Halfte

derselben fiir Ganzzeit-Hiftlinge bestimmt ist (1.824
Platze). Damit wird sich der Dienstbezug des Privatpart-
ners auf rund 4.083.753,60 Reais belaufen, wobei sich die
jahrlichen Ausgaben alleine bei Ganzzeithiftlingen auf
ca. 50 Millionen Reais belaufen. Man kann beim derzeiti-
gen Stand der Entwicklung der PPPs in Minas Gerais
nicht genau aussagen, wie hoch die dem Privatpartner ge-
schuldeten Betrage sind. Es wére korrekter, wenn man
diese Information offiziell, direkt vom Landesministerium
von Minas Gerais fiir Offentliche Sicherheit erhalten
wiirde.

Auch andere brasilianische Bundesldnder haben sich fiir
die Einfiihrung der PPPs zum Bau und zur Instandhaltung
von Strafanstalten interessiert. Im gleichen Zeitraum, als
die Regierung von Minas Gerais den Vertrag iiber eine be-
hordliche Genehmigung zur Geféngnisverwaltung unter-
zeichnete, tat das Bundesland Pernambuco desgleichen,
und zwar zum Bau des Centro Integrado de Ressociali-
zagao [NdT: Integrationszentrum zur gesellschaftlichen
Wiedereingliederung] von Itaquitinga. Das Projekt des
Komplexes war fiir eine Kapazitit von 3.126 Internen vor-
gesehen. Der Bau sollte zwischen 2009 und 2011 erfol-
gen, erlitt jedoch Verzogerungen, u.a. wegen Konkurs des
Unternehmens, das dem Pool bevorstand. Aufer dem
Bundesland Pernambuco manifestierten zwischen Ende
des Jahres 2011 und Anfang des Jahres 2012 auch
Alagoas, Ceara, Goias e Santa Catarina durch Veroffent-
lichungen ihr Interesse an dem Verfahren (PMI) fiir Part-
nerschafts-Projekte zum Bau, zur Instandhaltung, zur
Pflege, Fithrung und zur Verwaltung von Strafanstalten.
Es muss hervorgehoben werden, dass angesichts der Be-
fiirwortung offentlich-privater Partnerschaften von Seiten
so vieler Bundesldnder im Oberhaus bereits ein Geset-
zesentwurf lauft, der die allgemeinen Richtlinien der PPPs
fiir Strafanstalten festlegen soll. Es handelt sich um den
Gesetzesentwurf PLS Nr. 513 von 2011, der von Senator
Vicentinho Alves eingebracht wurde. Es scheint, dass
seine Bearbeitung im Senat schon in Kiirze zu einer spe-
zifischen gesetzlichen Regelung der Angelegenheit fiih-
ren wird.

Wie den vorausgehenden Informationen und Beispielen
zu entnehmen ist, haben sich die PPPs in kurzer Zeit zu
einer echten Alternative bei der Losung des problemati-
schen Mangels an Strukturen bei der Strafvollziehung in
Brasilien entwickelt. Da es sich um eine relativ neue Lo-
sung handelt — die erste Einheit des Gefangniskomplexes
in Minas Gerais wurde erst 2014 eingeweiht — wird eine
konkrete Bewertung ihrer positiven und negativen As-
pekte erst im Laufe der ndchsten Jahre moglich sein, d.h.
wenn die Regierung und die Pool-Verwalter der bereits
funktionierenden Strafanstalten eine geniigend grofle Da-
tenbank verfiigbar machen kdnnen.

III. Kritische Stellungnahmen zur privaten Interven-
tion im Strafsystem

Das Thema der Privatisierung der Anstalten zur Strafvoll-
ziehung muss sich natiirlich auch mit Kritiken auseinan-
dersetzen. Die Dissertationen verschiedener Autoren tra-
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gen widerstreitenden Charakter, doch beiderlei Argumen-
ten, den der Losung gilinstigen wie auch den kritisch be-
wertenden fehlt noch eine konkrete Informationsgrund-
lage. Sie stiitzen sich nicht immer auf echte Daten, auf
empirische Forschungen, welche faktisch die fiir eine Ein-
filhrung der Privatintervention in das Strafsystem spre-
chenden Vorteile und/oder die demselben innewohnende
Ungeeignetheit nachweisen. Bei kritischer Beurteilung
werden gewdhnlich die mogliche Unvereinbarkeit mit
dem geltenden Gesetzeswesen, sowie ideologische Fragen
und auch bestimmte politische Haltungen eingebracht.
Die Verteidiger des Privatisierungsprogramms wiederum
bringen Argumente vor, die sich auf wirtschaftliche Fak-
toren konzentrieren: Bei der Partnerschaft mit dem Unter-
nehmertum wiirden die Leistungen fiir die Gesellschaft ef-
fizienter und kostengiinstiger ausfallen.

Ohne Gegeniiberstellung der Meinungen kommt es zu
keiner Debatte. Es ist unerldsslich, die dem Privatisie-
rungsprogramm giinstigen und die ihm entgegenlaufen-
den Argumente zu verstehen, um an diesem Diskussions-
vorschlag auf guter Grundlage teilnehmen zu koénnen.
Nach Ansicht von Jodo Marcello de Araujo Junior exis-
tieren zum Gedanken einer Privatisierung der Strafanstal-
ten in Brasilien Hindernisse ethischen, juristischen und
politischen Charakters. Was die ethischen Hindernisse be-
trifft, meint dieser Autor:

,»Dem ethischen Prinzip der personlichen Freiheit ent-
spricht verfassungsgemaf die Garantie des Rechtsanspru-
ches auf Freiheit. Diese Garantie anerkennt im Bereich
der Rechtsordnung den ethischen Anspruch auf morali-
sche Unvertretbarkeit der Ausiibung irgendeiner Art von
Gewalt von Seiten eines Menschen iiber einen anderen,
weder iiber einen Macht- noch iiber einen Gewaltan-
spruch. [...] Daher ist der Staat weder unter dem morali-
schen noch unter dem juristischen Gesichtspunkt dazu be-
maéchtigt, einer physischen oder einer juristischen Person
die Macht zu der ihr tibertragenen oder ihr ausschlieBlich
angehorenden Gewalt zu iibertragen, [...] da dies einer
Verletzung des Rechtes auf Freiheit entspricht.“*>

Daher konne ein Privatunternehmen nicht die Aufgabe der
Bestrafung ausiiben, die unter einem ethischen Aspekt
dem Staat vorbehalten bleibt und bei der Ausiibung dieser
Macht von Seiten einer Privatperson iiber eine andere zur
Immoralitidt wird. Auerdem sei unter dem gleichen Ge-
sichtspunkt die Erzielung irgendeines wirtschaftlichen aus
der Arbeit der Straflinge kommenden Vorteils von Seiten
eines Unternehmens oder einer Privatperson untragbar.
Nach Ansicht von Jodo Marcello hitte sich sogar die
ONU gegen eine Privatisierung gestellt, da aus ihren Mi-
nimalregeln zur Behandlung von Gefangenen aus dem
Jahr 1955 in der Regel Nr. 73.1 eine Bestimmung hervor-
geht, nach welcher es vorzuziehen sei, dass industrielle
Gefiangnisse und Gefangnis-Bauernhdfe von der zustiandi-

2 Araiijo Junior, S. 161-162.
3 Idem, S.162.
3 Idem, S. 165-166.

gen Offentlichen Behorde und nicht von privaten Ver-
tragspartnern zu verwalten seien.”

Die juristischen Hindernisse entsprachen der Verfassung
und dem Gesetz. Die Verfassungswidrigkeit der Privati-
sierung liege in der Ubertragung, von Seiten des Staates,
einer demselben ausschlieSlich zustehenden Gewalt — der
Strafgewalt — und die zweite rechtliche Illegalitit beziehe
sich auf den gerichtlichen Aspekt der brasilianischen
Strafvollziehung. Was die politischen Hindernisse an-
gehe, so seien diese auf die Tatsache gestiitzt, dass die
Wiege der Privatisierung in den USA stand, wo sie sich
auf die Idee griindete, das Geféngnis konne die Person ,re-
formieren‘, nach dem Gedanken der ,,Ideologie der Be-
handlung®, welche sich jedoch als Fiasko entpuppte. Da-
her bedeutet fiir Jodo Marcello ,die Privatisierung von
Gefiangnissen die Verherrlichung eines Strafanstalts-Mo-
dells, das die kriminologische Wissenschaft schon als
Misserfolg entlarvt hatte und das auBlerdem als eine Ver-
letzung der grundlegenden Menschenrechte zu betrachten
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Aufer den bereits erwdhnten Hindernissen, wird scharfe
Kritik an dem Versprechen geiibt, diese Modalitdt bringe
der Staatskasse wirtschaftliche Vorteile ein. Nach Aussa-
gen von David Shapiro existieren Studien, nach denen
Privatgefdngnisse keinen finanziellen Gewinn erbringen;
sie konnen keine relevanten Gewinnsummen nachweisen
oder kommen den Staat hdufig sogar teurer zu stehen als
offentliche Strafanstalten. Nach Angaben des Autors be-
richtete 2007 das Government Accountability Office
(GAO) — eine dem Bundesrechnungshof dhnliche Be-
horde — dass das Federal Bureau of Prisons keine passen-
den Daten vorweisen konnte, um zu bestimmen, ob pri-
vate Bundesstrafanstalten teurer oder billiger seien als die
auf dem Bundesgebiet von der offentlichen Verwaltung
betriebenen. Im gleichen Jahr wies eine gezielte Analyse
der Universitdt von Utah nach, dass keinerlei Garantie da-
fiir besteht, dass durch die Privatisierung Kosten gesenkt
wiirden und auch nicht dafiir, dass sie die Qualitdt der
Dienstleistungen verbessere. 2010 berichtete der Oberste
Rechnungspriifer des Staates Arizona von einer vom
Arizona Department of Corrections ausgefiihrten Ana-
lyse, die angab, es sei kostspieliger, Héftlinge in Privatge-
fangnissen als in 6ffentlichen Anstalten unterzubringen.
SchlieBlich brachte der Autor noch vor, dass im Septem-
ber 2011 ein Richter aus Florida durch einen Gerichtsent-
scheid das Department of Corrections daran hinderte, die
Gefidngnisse von 18 Bezirken zu privatisieren, und zwar
weil keine Vorkehrungen zum Nachweis einer bei Einsatz
dieser Maflnahme erreichten effektiven Kostensenkung
getroffen worden waren.*

Und um nochmals zum wirtschaftlichen Argument zu
kommen, so flihrt Augusto Thompson an, dass keinerlei
stichhaltigen Beweise dafiir existieren, dass das private

35 . . . . .
®  Shapiro, Banking on bondage: private prisons and mass incarcera-

tion (Relatorio). Nova Iorque: American Civil Liberties Union,
2011; https://www.aclu.org/prisoners-rights/banking-bondage-pri-
vate-prisons-and-mass-incarceration (abgerufen am 2.12.2013), S.
19-20.



System wirtschaftlich interessanter sei als das 6ffentliche;
so dass die Nachteile des Staates weiterhin bestiinden, mit
dem Unterschied, dass der Privatsektor den Gewinn ein-
striche.”®

Eine grofe Besorgnis richtet sich auch auf die Ausniitzung
der Arbeitskraft der Héftlinge in den privaten Strafanstal-
ten. Es wird befiirchtet, dass das fiir die Gefangnisverwal-
tung verantwortliche Unternehmen, ausschlie8lich moti-
viert durch den aus der Tétigkeit gezogenen Gewinn, der
Geféangnisarbeit den Charakter einer Sklavenarbeit auf-
zwingen konne. Nach Ansicht von Celso Barros Leal ist
dies eines der schérfsten kritischen Argumente, die in den
Vereinigten Staaten geduflert werden, wo die Geféngnis-
insassen ,,[...] gezwungen seien, fiir einen unbedeutenden
Lohn Alles zu fabrizieren (von Schuhen und Mdébeln bis
zu Militarhelmen, Flugzeugteilen und Stromkreisleisten
fiir Computer, und zwar in ,Hunger-Werkstétten®).* 37
Weitere relevante Probleme, die hdufig von Gegnern der
Privatisierung aufgegriffen werden, beziehen sich auf die
Schwierigkeit, private Interessen (erwirtschafteter Ge-
winn) mit den Interessen des Staates zu vereinbaren was
die Strafvollziehung betrifft. Da das Unternehmen auf Ge-
winn zielt, sei es nicht wirklich um die gesellschaftliche
Wiedereingliederung des Héftlings bemiiht und es sei
nicht wirklich daran interessiert, in die Untervertrag-
nahme und personliche Qualifizierung seiner Angestellten
Geldmittel zu investieren, was dann zu prekédren Dienst-
leistungen fiihre. Es sorge sich weniger um die Qualitét
der Dienstleistungen als um die Kontrolle der Kosten, um
eine hohere Gewinnausschiittung zu erreichen, was dann
Unzuldnglichkeiten bei grundlegenden Aspekten eines
Gefingnisses, wie, z. B. bei der Verpflegung, Reinigung
und Beleuchtung offenlegen wiirde. **

SchlieBlich gibt es noch einige ziemlich beunruhigende
Argumente, wie das Risiko, dass eine kriminelle Organi-
sation die Kontrolle einer Privatstrafanstalt iibernechmen
konnte — eine Hypothese, die zumindest als plausibel an-
zusehen ist — sowie auch das Risiko, dass der in Privat-
strafanstalten investierende Unternehmer im Hinblick auf
den zu erzielenden Gewinn, der in direktem Verhaltnis zu
der Besetzung der Anstalten steht, nach einer Erhéhung
der Inhaftiertenzahl streben kann: Damit private Gefang-
nisunternechmen ihre Gewinne aufrecht erhalten konnen,
ist es unerldsslich, dass die Anzahl der Plitze, die von
ihnen verwaltet werden, voll belegt bleiben. Daher ist es
nicht zu verwundern, dass man sich mit aller Kraft der
Schiitzenhilfe von Lobbyisten bedient, damit der Staat in
gropferem Umfang zu Inhaftierungen schreitet. Den Be-
weisen nach scheint es unméglich, die Gesetzgeber und
andere Politiker gegen den Einfluss unternehmerischer
Lobbys zu immunisieren, weshalb sich dieses Vorgehen
schon auf Grund der existierenden Strafen durchsetzt. Die
Unternehmen ziehen langjahrige Strafen vor, besonders
fiir nicht gewalttétige, sondern gutmiitige und erstmalige
Gesetzesbrecher, die billiger sind und die man als Arbeiter
mit guter Produktivitit leicht manipulieren kann.*

S hompson, Privatiza¢do prisional, in: Shecaira, Estudos em home-

nagem a Evandro Lins e Silva: criminalista do século, 2001, S. 86.
7 Leal,S. 118.

IV. Schlussfolgerungen

Die Einbeziehung von Privatinteressen in den Bereich des
Strafrechtes, oder, besser gesagt, in die Infrastruktur der
Strafvollziehung ist keine neue Idee. Wie aufgezeigt
wurde, handelt es sich um eine Alternative, die iiber Jahr-
hunderte nachgewiesen werden kann, insbesondere in an-
gelsdachsischen Landern, und dies aus unterschiedlichen
Griinden.

Historisch gesehen, entstand sie in der Absicht, ganz ver-
schiedenartigen Interessen zu entsprechen, ob es sich nun
um Interessen des Staates handelte, der Privatmittel be-
niitzte, um seinen Verpflichtungen nachzukommen, ob es
sich um das private Interesse an der billigen Arbeitskraft
der Verurteilten handelte, oder an der finanziellen Gegen-
leistung, welche vom Staat fiir die Dienstleistungen gebo-
ten werden konnte. Es kann sogar gesagt werden, dass
auch der Héftling selbst ein gewisses Interesse an der Pri-
vatisierung haben konnte, sei es wegen des Arbeitsange-
botes, um seine Zeit auszufiillen, sei es wegen der Bereit-
stellung besserer struktureller Bedingungen zur Ver-
biipung seiner Strafe.

Die Argumente zugunsten der Anwendung dieser Losung
bewegen sich zwischen folgendem: einer wesentlichen
Kosteneinsparung von Seiten des Staates, was diesem er-
moglicht, in andere grundlegende, die Entwicklung der
Gesellschaft fordernde Bereiche zu investieren, wie z.B.
stadtische  Kanalisationsanlagen, = Gesundheitswesen,
Schulbildung, usw.; die Uberlegenheit einer privaten im
Vergleich zur 6ffentlichen Verwaltung, nicht nur was die
Infrastruktur anbelangt, sondern auch die Wahrung der
Rechte und Garantien des Gefangenen, wie sie das Gesetz
zur Strafdurchfithrung (LEP — Gesetz Nr. 7.210 von
1984), umreift, d.h. die materielle, schulische, juristische,
soziale und religidse Betreuung; ein umfassendes Ange-
bot an produktiver Arbeit fiir interessierte Héftlinge und
schlieflich die den Privatunternechmen eigene gropere
Schnelligkeit bei der Ausfithrung von Verbesserungen, da
dieselben nicht der biirokratischen Langsamkeit des 6f-
fentlichen Dienstes unterworfen sind. Gewdhnlich versi-
chern die Verteidiger der Privatisierung, alle wiirden da-
von profitieren: der Staat wiirde die chaotische Situation
seiner Strafvollziehung 16sen (wo Uberbesetzung der Ge-
fangnisse herrscht und Mangel an Infrastrukturen), die
Privatinitiative konne ihre Unternehmensgewinne erho-
hen und der Héftling bekomme bessere Voraussetzungen,
um seine Strafe in wiirdiger Weise zu verbiifen, bei
gleichzeitiger Wahrung der Rechte, die in der spezifischen
Gesetzgebung verankert sind.

Andererseits bringen die Skeptiker hinsichtlich der Idee
einer Privatisierung der Strafanstalten folgendes vor: Ver-
letzungen ethischer Natur, da der finanzielle Gewinn des
Privatunternehmens aus der Arbeit von Menschen
stamme, die zur VerbiiBung der von ihnen begangenen
Straftat im Geféngnis sitzen und dort ihr Kreuz auf sich
nehmen. Auferdem sei es eine Verfassungswidrigkeit,
denn der Carta Magna gemif} obliegt die Aufgabe, dem

¥ Idem, S.119-121.
* Thompson, S. 91.
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Verurteilten die Verbiifung seiner Strafe aufzuerlegen,
ausschliefllich dem Staat und ist daher uniibertragbar.
Auch die Kosteneinsparung von Seiten des Staates sei ein
irrefiihrendes Argument, wenn man bedenke, dass in den
Léndern, wo die Privatisierung schon ldngere Zeit ange-
wandt wird — insbesondere in den USA —, keinerlei gut
fundierte Nachforschung existiert, die bei der Wahl der
Privatisierung finanzielle Vorteile nachweisen konnte
(sehr im Gegenteil, wie schon oben argumentiert wurde).
Des Weiteren gilt die Kritik dem Mangel an Verantwort-
lichkeit des Privatsektors hinsichtlich der gesellschaftli-
chen Wiedereingliederung, sowie auch der Indifferenz,
was die Qualitdt der angebotenen Giiter und Dienstleis-
tungen angeht, die auf einem rein unternehmerischen Ge-
sichtspunkt beruhten, wo lediglich die Gewinnabsicht im
Vordergrund stehe. Es komme noch die Gefahr hinzu,
dass die Gefangnisse unter die Kontrolle von kriminellen
Organisationen gelangen. Die Privatisierung der Strafan-
stalten habe sich in Landern, wo es zu einer weiten Ver-
breitung derselben kam, zu einem ziemlich eintrdglichen
Geschift entwickelt und sogar Unternehmen bereichert,
die borsengéngig sind. Ein weiteres Falschargument be-
stehe in der Aussage, Héftlinge aus Privatstrafanstalten
zeigten eine geringere Riickfélligkeit als aus dem nationa-
len Index hervorgeht, denn gegenwirtig existiert nicht
einmal eine einzige verlédssliche Angabe iiber die Riickfal-
ligkeit bei Privatstrafanstalten im Allgemeinen. Es heift
auch, die Privatisierung konne nicht etwa einen Riick-
gang, sondern sogar eine Erhdhung der bereits erschre-
ckenden Anzahl Gefangener im brasilianischen Gefang-
nissystem verursachen, und zwar weil die Privatunterneh-
men hauptséchlich auf Grund der zur Verfliigung gestell-
ten und belegten Plitze bezahlt werden, wobei es auf
Grund eines Interessenspiels zu einer Lobby zwecks Er-
hoéhung der Inhaftierungszahl kommen konne. Die Priva-
tisierung von Strafanstalten sei aufgrund von Argumen-
ten kriminologisch-soziologischer Pragung Teil des Neo-
liberalismus bei der Intensivierung der auf das Elend an-
gewandten StrafmaPnahmen (Kriminalisierung der Ar-
men), insofern als ,,(...) der Mangel an sozialem Invest-
ment die Notwendigkeit eines Super-Investments in Ge-
fangnisse verursacht, das alleine diese vom Abbau des
Versorgungs-Staates herriihrenden Verzerrungen auffan-
gen kann“,* wobei mit Sicherheit gesagt werden kann,
dass wir in Brasilien nicht den Wohlstandsstaat kennen,
der in Europa und den Vereinigten Staaten herrscht, wes-
halb Letzteres vielleicht, wie viele andere emphatische
Argumente keine auf unser Land anwendbare Kritik dar-
stellt.

Was ganz spezifisch den Fall des brasilianischen Gefang-
nissystems angeht, so ist die Situation in Wahrheit vollig
chaotisch, so dass Brasilien heute als eines der Lander be-
trachtet wird, dessen Inhaftiertenzahl in den letzten 20
Jahren am stdrksten angestiegen ist (von ca. hunderttau-
send anfangs der Neunzigerjahre auf ca. flinfhundertfiinf-
zigtausend bis Juni 2013, was einem Anwachsen von ca.
550% entspricht, also mehr als dem Fiinffachen). Der An-
stieg der Gefangenenzahl verursachte einen totalen Zu-
sammenbruch der Struktur des Gefingnissystems, das
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sich schon vorher nicht durch seine Groartigkeit aus-
zeichnete und heute angesichts der Gesamtzahl Gefange-
ner ein Defizit von liber zweihunderttausend Pldtzen aus-
weist. Angesichts dieser Realitét muss zu irgendeiner Al-
ternative gegriffen werden, damit die Verurteilten bei
ohnehin vollkommen ungesunden Lebensverhiltnissen
nicht auch noch lénger einer Verletzung ihrer grundlegen-
den Menschenrechte ausgesetzt bleiben.

Bei diesen Zustdnden darf keine einzige Losung nur auf
Grund rein ideologischer Kriterien verworfen werden. Die
Analyse hinsichtlich der Zweckmépigkeit einer Nutzung
der Privatisierungsmodalitét von Strafanstalten muss auf
freie und verantwortliche Weise erfolgen. Dies bedeutet,
den Informationen nachzugehen und eine dem brasiliani-
schen Gesetzeswesen entsprechende Privatisierungsart
ausfindig zu machen, die dem Staat, der sie bereits ein-
fithrte, wirtschaftliche Einsparungen und den Verurteilten
wiirdige Bedingungen verschafft hat.

Nach Wortlaut des gesetzten Rechtes gibt es in der brasi-
lianischen Gesetzgebung weder in der Bundesverfassung
noch im Strafvollziehungsrecht ein Verbot zum Einsatz
vom Privatsektor verwalteter Strafanstalten. Sollte diese
Losung wenigstens dazu verhelfen, die Situation des nati-
onalen Gefingnissystems zu verbessern, so sollte man fiir
ihre Einfiihrung stimmen. Es muss nach einem Modell ge-
sucht werden, das fiir den brasilianischen Staat als ideal
betrachtet werden kann und wo die Dienstleistungen aus
der Néhe iiberpriift und die vorbestimmten Ziele eingehal-
ten werden.

Es ist offensichtlich, dass die Losung der Frage in Brasi-
lien nicht nur nach der Einfiithrung einer spezifischen Mo-
dalitdt verlangt. Der Privatisierung von Strafanstalten grii-
nes Licht zu geben kann lediglich als Linderungsmittel
dienen. Das Problem der Strafvollziehung in Brasilien ist
viel tiefgriindiger und komplizierter. Thre Dysfunktion
kann nicht einfach durch den Bau von Strafanstalten be-
hoben werden.

Ideologisch kann man der Zustimmung zur Konfliktlo-
sung iiber die Nutzung privater Beitrdge beim Strafvoll-
zug widersprechend gegeniiberstehen und diese von vorne
herein als eine den Staat schadigende Option verstehen.
Doch sollte man trotzdem, bevor man sie effektiv als fiir
eine Verbesserung des Strafsystems untaugliche Alterna-
tive verwirft, unbedingt die bereits auf nationaler wie auf
internationaler Ebene gemachten Erfahrungen eingehend
durchforschen, um festzustellen, wo und wie man zu einer
harmonischen Losung zwischen einer Kostensenkung fiir
den Staat und guten Voraussetzungen zur Strafverbiifung
von Seiten der Verurteilten gekommen ist.

Die Modalitét der Privatisierung von Strafanstalten ist in
Brasilien bereits eine Realitdt. Daher besteht die Notwen-
digkeit, die Ergebnisse der laufenden Experimente (PPPs)
zu analysieren, was in den kommenden Jahren moglich
sein wird. Sollten die privaten Strafanstalten ihre Verspre-
chungen nicht halten, indem sie sich fiir die Regierung als
zu kostspielig erweisen und die Rechte der Héftlinge nicht



fordern, so miissen sie umgehend abgeschafft werden.

Manchmal verursacht die Bestitigung bekannter Tatsa-
chen die Einschrankung einer Debatte, und so scheint es
hier: Die Gegenpositionen malen das Schreckgespenst
privater Strafanstalten an die Wand und stellen so, wie es
meist geschieht, die wichtigen unterbauenden Debatten in
den Schatten. Anstatt sich die unbeweisbare Maxime
groperer verwaltungsmaBiger Effizienz und finanzielle

Rationalitdt zu eigen zu machen, sollte man sich mit den
Experimenten, mit den Priifungsberichten des CNPCP
und den staatlichen Kommissionen befassen sowie mit de-
nen der verschiedenen Regierungs- oder anderweitigen
Instanzen, die mit dem System in Verbindung stehen und
so zu einer Diagnose iiber das Bestehen von Privatkapital
beim Strafvollzug kommen. Bisher jedoch konnte keine
bedeutende Besserung festgestellt werden.



BKAG teilweise verfassungswidrig
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Leitsitze

1. a) Die Erméchtigung des BKA zum Einsatz von
heimlichen Uberwachungsmafinahmen (Wohn-
raumiiberwachungen, Online-Durchsuchungen,
Telekommunikationsiiberwachungen, Telekom-
munikationsverkehrsdatenerhebungen und Uber-
wachungen auflerhalb von Wohnungen mit beson-
deren Mitteln der Datenerhebung) ist zur Abwehr
von Gefahren des internationalen Terrorismus im
Grundsatz mit den Grundrechten des GG verein-
bar.

b) Die Ausgestaltung solcher Befugnisse muss dem
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz geniigen. Befug-
nisse, die tief in das Privatleben hineinreichen,
miissen auf den Schutz oder die Bewehrung hinrei-
chend gewichtiger Rechtsgiiter begrenzt sein, set-
zen voraus, dass eine Gefihrdung dieser Rechtsgii-
ter hinreichend konkret absehbar ist, diirfen sich
nur unter eingeschrinkten Bedingungen auf nicht-
verantwortliche Dritte aus dem Umfeld der Ziel-
person erstrecken, verlangen iiberwiegend beson-
dere Regelungen zum Schutz des Kernbereichs pri-
vater Lebensgestaltung sowie einen Schutz von Be-
rufsgeheimnistrigern, unterliegen Anforderungen
an Transparenz, individuellen Rechtsschutz und
aufsichtliche Kontrolle und miissen mit Lo-
schungspflichten beziiglich der erhobenen Daten
flankiert sein.

2. Anforderungen an die Nutzung und Ubermitt-
lung staatlich erhobener Daten richten sich nach
den Grundsitzen der Zweckbindung und Zweck-
anderung.

a) Die Reichweite der Zweckbindung richtet sich
nach der jeweiligen Erméchtigung fiir die Datener-
hebung; die Datenerhebung bezieht ihren Zweck
zunichst aus dem jeweiligen Ermittlungsverfah-
ren.

b) Der Gesetzgeber kann eine Datennutzung iiber
das fiir die Datenerhebung mafigebende Verfahren
hinaus im Rahmen der urspriinglichen Zwecke die-
ser Daten erlauben (weitere Nutzung). Dies setzt
voraus, dass es sich um eine Verwendung der Daten
durch dieselbe Behorde zur Wahrnehmung dersel-
ben Aufgabe und zum Schutz derselben Rechtsgii-
ter handelt. Fiir Daten aus Wohnraumiiberwa-

chungen oder einem Zugriff auf informationstech-
nische Systeme miissen zusétzlich fiir jede weitere
Nutzung auch die fiir die Datenerhebung mafigeb-
lichen Anforderungen an die Gefahrenlage erfiillt
sein.

¢) Der Gesetzgeber kann dariiber hinaus eine Nut-
zung der Daten auch zu anderen Zwecken als de-
nen der urspriinglichen Datenerhebung erlauben
(Zweckinderung).

Die Verhiltnismifigkeitsanforderungen fiir eine
solche Zweckiinderung orientieren sich am Grund-
satz. der hypothetischen Datenneuerhebung. Da-
nach muss die neue Nutzung der Daten dem Schutz
von Rechtsgiitern oder der Aufdeckung von Straf-
taten eines solchen Gewichts dienen, die verfas-
sungsrechtlich ihre Neuerhebung mit vergleichbar
schwerwiegenden Mitteln rechtfertigen koénnten.
Eine konkretisierte Gefahrenlage wie bei der Da-
tenerhebung ist demgegeniiber grundsétzlich nicht
erneut zu verlangen; erforderlich aber auch ausrei-
chend ist in der Regel das Vorliegen eines konkre-
ten Ermittlungsansatzes.

Fiir Daten aus Wohnraumiiberwachungen und
Online-Durchsuchungen darf die Verwendung zu
einem geinderten Zweck allerdings nur erlaubt
werden, wenn auch die fiir die Datenerhebung
maligeblichen Anforderungen an die Gefahrenlage
erfiillt sind.

3. Die Ubermittlung von Daten an staatliche Stellen
im Ausland unterliegt den allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Grundsitzen von Zweckinde-
rung und Zweckbindung. Bei der Beurteilung der
neuen Verwendung ist die Eigenstiindigkeit der an-
deren Rechtsordnung zu achten. Eine Ubermitt-
lung von Daten ins Ausland verlangt eine Verge-
wisserung dariiber, dass ein hinreichend rechts-
staatlicher Umgang mit den Daten im Empfiinger-
staat zu erwarten ist.

Tenor

1. § 20h Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ des BKAG i.d.F. des Ge-
setzes zur Abwehr von Gefahren des internationalen
Terrorismus durch das BKA vom 25.12.2008 (BGBI I,
S. 3083) und i.d.F. spéterer Gesetze verstofit gegen
Art. 13 Abs. 1 des GG und ist nichtig.



2.§20v Abs. 6 S. 5 BKAG verstoft gegen Art. 2 Abs.
1i.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1,
jeweils i.V.m. Art. 19 Abs. 4 des GG, und ist nichtig.

3. § 14 Abs. 1 (ohne S. 1 Nr. 2), § 20g Abs. 1 bis 3,
§§ 20h, 205, 20k, 201, § 20m Abs. 1, 3, § 20u Abs. 1, 2
und § 20v Abs. 4 S. 2, Abs. 5 S. 1 bis 4 (ohne S. 3 Nr.
2), Abs. 6 S. 3 des BKAG sind nach Mafigabe der Ur-
teilsgriinde mit Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1, Art.
10 Abs. 1, Art. 13 Abs.1 und 3 — auch i.V.m. Art. 1
Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG — nicht vereinbar.

4. Bis zu einer Neuregelung, langstens jedoch bis zum
30.6.2018 gelten die fiir mit dem GG unvereinbar er-
klarten Vorschriften mit der MaB3gabe fort, dass Maf3-
nahmen gem. § 20g Abs. 2 Nr. 1,2 b, 4 und 5 BKAG
nur durch ein Gericht angeordnet werden diirfen; bei
Gefahr im Verzug gilt § 20g Abs. 3 S. 2 bis 4 BKAG
entsprechend.

MaBnahmen gem. § 20g Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 201 Abs.
1 S. 1 Nr. 2 und § 20m Abs.1 Nr. 2 BKAG diirfen nur
angeordnet werden, wenn die Voraussetzungen des
§ 20k Abs. 1 S. 2 BKAG in der in den Urteilsgriinden
dargelegten verfassungskonformen Auslegung vorlie-
gen.

Eine weitere Verwendung von Daten gem. § 20v Abs.
4 S.2 BKAG oder eine Ubermittlung von Daten gem.
§ 20v Abs. 5 und § 14 Abs. 1 BKAG betreffend Daten
aus Wohnraumiiberwachungen (§ 20h BKAG) ist nur
bei Vorliegen einer dringenden Gefahr und betreffend
Daten aus Online-Durchsuchungen (§ 20k BKAG) nur
bei Vorliegen einer im Einzelfall drohenden Gefahr
fiir die jeweils mafigeblichen Rechtsgiiter zuldssig.

5. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiih-
rers zu 4. in dem Verfahren 1 BvR 966/09 hat sich
durch seinen Tod erledigt.

6. Im Ubrigen werden die Verfassungsbeschwerden
zuriickgewiesen.

7. Die Bundesrepublik Deutschland hat den Beschwer-
defiihrern ihre notwendigen Auslagen aus dem Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren zu erstatten.

Griinde

A. L. Die Verfassungsbeschwerden richten sich gegen
Regelungen des BKAG, die als Unterabschnitt 3a
durch das Gesetz zur Abwehr von Gefahren des inter-
nationalen Terrorismus durch das BKA vom
25.12.2008 (BGBI I, S. 3083) mit Wirkung zum
1.1.2009 eingefiigt wurden. Der Bundesgesetzgeber
hat so auf der Grundlage des hierfiir im Jahre 2006 neu
geschaffenen Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG (BGBI I, S.
2034) dem BKA iiber die bisherigen Aufgaben der
Strafverfolgung hinaus die bis dahin allein den Lén-
dern vorbehaltene Aufgabe der Abwehr von Gefahren
des internationalen Terrorismus iibertragen. Gegen-
stand der Verfassungsbeschwerden ist daneben eine
bereits zuvor bestehende Regelung des BKAG zur
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Ubermittlung von Daten ins Ausland, die durch die
Aufgabenerweiterung ein weiteres Anwendungsfeld
erhilt.

II. Die Verfassungsbeschwerden wenden sich zum ei-
nen gegen die Einrdumung verschiedener Ermittlungs-
befugnisse. Angegriffen ist die Erméchtigung zur Be-
fragung von Personen gem. § 20c BKAG sowie zum
Einsatz von besonderen Mitteln der Datenerhebung
auBerhalb von Wohnungen gem. § 20g Abs. 1 bis 3
BKAG, wozu insbesondere das geheime Abhdren und
Aufzeichnen des nichtoffentlich gesprochenen Wor-
tes, die Erstellung von Bildaufnahmen, die Anbrin-
gung von Peilsendern und der Einsatz von Vertrauens-
personen und Verdeckten Ermittlern gehdren. Weiter
richten sich die Verfassungsbeschwerden gegen die
Befugnis zur Durchfiihrung optischer und akustischer
Wohnraumiiberwachungen gem. § 20h BKAG, zur
Rasterfahndung gem. § 20j BKAG, zu Zugriffen auf
informationstechnische Systeme gem. § 20k BKAG,
zur Uberwachung der laufenden Telekommunikation
gem. § 201 BKAG sowie zur Erhebung von Telekom-
munikationsverkehrsdaten gem. § 20m Abs. 1, 3
BKAG. Angegriffen sind insoweit auch § 20u BKAG,
der den Schutz zeugnisverweigerungsberechtigter Per-
sonen regelt, sowie § 20w BKAG, der die Pflicht zur
Benachrichtigung der betroffenen Personen nach Ab-
schluss der UberwachungsmaBnahme anordnet.

Zum anderen wenden sich die Verfassungsbeschwer-
den gegen Regelungen zur Datennutzung. Dies betrifft
zunéchst die Regelung zur Nutzung der nach dem Un-
terabschnitt 3a des Gesetzes erhobenen Daten gem.
§ 20v Abs. 4 S. 2 BKAG durch die Behorde selbst. Zur
Priifung gestellt sind des Weiteren die Befugnisse
gem. § 20v Abs. 5 BKAG — mit Ausnahme des S. 3
Nr. 2 — zur Ubermittlung dieser Daten an andere 6f-
fentliche Stellen im Inland. SchlieBlich richten sich die
Angriffe auch gegen § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 3 und
S. 2, Abs. 7 BKAG, der allgemein die Ubermittlung
von Daten an ausldndische Stellen erlaubt. Nicht Ge-
genstand des Verfahrens ist demgegeniiber § 14a
BKAG, der daneben eine spezielle Befugnis zur Uber-
mittlung personenbezogener Daten an Mitgliedstaaten
der Européischen Union begriindet.

Die fiir das Verfahren maf3geblichen Normen lauten:
(wird ausgefiihrt)
[...]

C. Soweit sich die Y@rfassungsbeschwerden gegen die
Ermittlungs- und Uberwachungsbefugnisse richten,
sind sie in verschiedener Hinsicht begriindet.

I. In kompetenzrechtlicher Hinsicht sind die angegrif-
fenen Vorschriften indes verfassungsgemal.

(wird ausgeffiihrt)

[...]

II. Die angegriffenen Uberwachungs- und Ermitt-
lungsbefugnisse ermichtigen zu Grundrechtseingrif-
fen, die in Abhéngigkeit von dem jeweils betroffenen
Grundrecht und dem verschiedenen Eingriffsgewicht
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je einzeln am Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit und
am Grundsatz der Normenklarheit und Bestimmtheit
zu messen sind. Thnen gemeinsam ist allerdings, dass
die danach méglichen Eingriffe iiberwiegend schwer
wiegen, mit dem Zweck der Abwehr von Gefahren des
internationalen Terrorismus aber ein legitimes Ziel
verfolgen und hierfiir auch geeignet und erforderlich
sind.

1. Die angegriffenen Befugnisse erméchtigen das
BKA im Rahmen der Gefahrenabwehr und Straftaten-
verhiitung zur heimlichen Erhebung personenbezoge-
ner Daten und begriinden — unterschieden je nach der
in Frage stehenden Befugnis — Eingriffe in die Grund-
rechte aus Art. 13 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, letzteres sowohl in
seiner Auspragung als Recht auf Gewéhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme als auch als Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung.

Es handelt sich bei all diesen Befugnissen um Rechts-
grundlagen fiir Uberwachungs- und ErmittlungsmaR-
nahmen, die meistens ohne Kenntnis der Betroffenen
heimlich durchgefiihrt werden und dabei tief in die
Privatsphére eingreifen konnen. Auch wenn hierbei
berechtigte Vertraulichkeitserwartungen in verschie-
denem Umfang beriihrt werden und das Eingriffsge-
wicht der Befugnisse sich deutlich unterscheidet, ha-
ben sie in aller Regel ein Eingriffsgewicht, das jeden-
falls schwer wiegt. Anders liegt es nur bei einzelnen
MaBnahmen gem. § 20g Abs. 1, 2 BKAG.

2. Die VerfassungsmafBigkeit der Befugnisse héngt
von den sich aus diesen Grundrechten jeweils ergeben-
den Grenzen und den hierbei fiir die Befugnisse je ein-
zeln zu ermittelnden VerhidltnisméBigkeitsanforderun-
gen ab. Dabei muss die Einrdumung dieser Befugnisse
aber in allen Féllen nach dem Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit einem legitimen Ziel dienen und zu des-
sen Erreichung geeignet, erforderlich und verhéltnis-
méBig im engeren Sinne sein (vgl. BVerfGE 67, 157
[173]; 70,278 [286]; 104, 337 [347 ff.]; 120,274 [318
f.]; 125, 260 [316]; st. Rspr).

Alle angegriffenen Befugnisse sind zudem am Grund-
satz der Normenklarheit und Bestimmtheit zu messen,
der der Vorhersehbarkeit von Eingriffen fiir die Biir-
gerinnen und Biirger, einer wirksamen Begrenzung
der Befugnisse gegeniiber der Verwaltung sowie der
Ermoglichung einer effektiven Kontrolle durch die
Gerichte dient (vgl. BVerfGE 113, 348 [375 ff.]; 120,
378 [407 £.]; 133, 277 [336 Rn. 140]; st. Rspr). Fiir die
hier in Frage stehenden Befugnisse zur heimlichen Da-
tenerhebung und -verarbeitung, die tief in die Pri-
vatsphdre hineinwirken konnen, stellt er besonders
strenge Anforderungen. Da ihre Handhabung von den
Betroffenen weitgehend nicht wahrgenommen und an-
gegriffen werden kann, kann ihr Gehalt — anders als
etwa durch Verwaltungsakt zu vollziehende ausle-
gungsbediirftige Begriffe des Verwaltungsrechts sonst
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—nur sehr eingeschrankt im Wechselspiel von Anwen-
dungspraxis und gerichtlicher Kontrolle konkretisiert
werden. Im Einzelnen unterscheiden sich hierbei die
Anforderungen allerdings maBgeblich nach dem Ge-
wicht des Eingriffs und sind insoweit mit den jeweili-
gen materiellen Anforderungen der VerhéltnismafBig-
keit eng verbunden (vgl. BVerfGE 110, 33 [55]; 113,
348 [376]).

3. Die angegriffenen Vorschriften dienen einem legi-
timen Ziel und sind hierfiir geeignet und erforderlich.

a) Die Befugnisse dienen einem legitimen Ziel. Sie ge-
ben dem BKA Aufkldrungsmittel an die Hand, mit de-
nen dieses seine neue Aufgabe der Abwehr von Ge-
fahren des internationalen Terrorismus wahrnehmen
soll. Der Begriff des internationalen Terrorismus ist
dabei durch die Aufgabenbeschreibung des § 4a Abs.
1 BKAG und dessen Verweis auf § 129a Abs. 1, 2
StGB in enger Anlehnung an den EU-Rahmenbeschl.
v. 13.6.2002 und die internationale Begrifflichkeit
(ABL. EU Nr. L 164, S. 3; Entwurf einer Allgemeinen
Konvention zum internationalen Terrorismus, in:
Measures to eliminate international terrorism, Report
of the Working Group vom 3.11.2010, UN Doc.
A/C.6/65/L.10) definiert und — in Ubereinstimmung
mit den Vorstellungen des verfassungsédndernden Ge-
setzgebers bei Schaffung des Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 lit.
a GG (vgl. BT-Drs. 16/813, S. 12) — auf spezifisch cha-
rakterisierte Straftaten von besonderem Gewicht be-
grenzt. Straftaten mit dem Geprége des Terrorismus in
diesem Sinne zielen auf eine Destabilisierung des Ge-
meinwesens und umfassen hierbei in riicksichtsloser
Instrumentalisierung anderer Menschen Angriffe auf
Leib und Leben beliebiger Dritter. Sie richten sich ge-
gen die Grundpfeiler der verfassungsrechtlichen Ord-
nung und das Gemeinwesen als Ganzes. Die Bereit-
stellung von wirksamen Aufklarungsmitteln zu ihrer
Abwehr ist ein legitimes Ziel und fiir die demokrati-
sche und freiheitliche Ordnung von groem Gewicht
(vgl. BVerfGE 115, 320 [357 £.]; 120, 274 [319]; 133,
277 [333 f. Rn. 133]).

b) Die Einrdumung der fraglichen Uberwachungs- und
Ermittlungsbefugnisse ist zur Erreichung dieses Ziels
geeignet. Sie geben dem BKA Mittel zur Aufkldrung
an die Hand, die dazu beitragen konnen, den Gefahren
des internationalen Terrorismus entgegenzutreten. Die
verschiedenen Befugnisse sind hierfiir jedenfalls im
Grundsatz auch erforderlich. Jede Befugnis ermog-
licht spezifische MaBinahmen, die jedenfalls nicht im-
mer durch andere ersetzt werden kdnnen. Mildere Mit-
tel, die gleichermaflen effektiv ebenso weitgehende
Aufklarungsmoglichkeiten zur Abwehr des internatio-
nalen Terrorismus ermdglichten, sind nicht ersicht-
lich. Dies lasst freilich unberiihrt, dass auch die An-
wendung der Befugnisse im Einzelfall dem Grundsatz
der Geeignetheit und Erforderlichkeit zu folgen hat.

II1. Begrenzungen ergeben sich maf3geblich aus den
Anforderungen der VerhiltnisméaBigkeit im engeren
Sinne.
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(wird ausgefiihrt)
[...]

V. Die angegriffenen polizeirechtlichen Uberwa-
chungsbefugnisse geniigen den vorstehend dargeleg-
ten verfassungsrechtlichen Anforderungen hinsicht-
lich ihrer jeweiligen Eingriffsvoraussetzungen in ver-
schiedener Hinsicht nicht.

1. Nur teilweise mit der Verfassung vereinbar ist § 20g
Abs. 1 bis 3 BKAG.

a) § 20g Abs. 1 BKAG erlaubt die Uberwachung au-
Berhalb von Wohnungen unter dem Einsatz besonde-
rer, in § 20g Abs. 2 BKAG nédher bestimmten Mittel
der Datenerhebung. Er erméchtigt das BKA damit zu
Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).

Die Vorschrift erméchtigt demgegeniiber nicht auch
zu Eingriffen in Art. 10 Abs. 1 GG. Anders als die
§§ 201, 20m BKAG erlauben die in § 20g Abs. 2
BKAG genannten Mittel keine Malinahmen, die in das
Telekommunikationsgeheimnis eingreifen. Sie gestat-
ten auch keine Maflnahmen, die in das Recht auf Ge-
wihrleistung der Vertraulichkeit und Integritét infor-
mationstechnischer Systeme eingreifen, wie eine Ma-
nipulation von solchen Systemen zur Observation.
Auch ist die Vorschrift nicht an Art. 13 Abs. 1 GG zu
messen. Sie berechtigt allein zur Uberwachung auBer-
halb von Wohnungen (vgl. BT-Drs. 16/9588, S. 23)
und setzt damit voraus, dass auf sie gestiitzte Uberwa-
chungsmafinahmen, wie gegebenenfalls auch tech-
nisch sichergestellt werden muss, an der Wohnungstiir
enden. Die dariiber hinausgehenden Befugnisse des
§ 20g Abs. 4 BKAG sind nicht Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens.

b) Hinsichtlich seines Eingriffsgewichts deckt § 20g
Abs. 1, 2 BKAG ein weites Spektrum ab. Es umfasst
hierbei auch gravierende Eingriffe.

Die Vorschrift erlaubt Uberwachungen auBerhalb von
Wohnungen mit den in Abs. 2 genannten Mitteln.
Hierzu gehoren insbesondere die langerfristige Obser-
vation, die Erstellung von heimlichen Bildaufzeich-
nungen, das Abhoren des nichtoffentlich gesproche-
nen Wortes, das Nachverfolgen mittels Peilsendern
oder der Einsatz von Vertrauenspersonen und Ver-
deckten Ermittlern.

Das Eingriffsgewicht dieser MaBnahmen kann sehr
unterschiedlich sein. Es reicht von eher geringeren bis
mittleren Eingriffen, wie dem Erstellen einzelner Fo-
tos oder der zeitlich begrenzten schlichten Beobach-
tung, bis zu schweren Eingriffen wie dem langfristig-
dauerhaften heimlichen Aufzeichnen von Wort und
Bild einer Person. Insbesondere wenn diese Malinah-
men gebiindelt durchgefiihrt werden und dabei unter
Nutzung moderner Technik darauf zielen, moglichst
alle AuBerungen und Bewegungen zu erfassen und
bildlich wie akustisch festzuhalten, konnen sie tief in
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die Privatsphire eindringen und ein besonders schwe-
res Eingriffsgewicht erlangen.

Ebenso wie die Abwendung von anderen gewichtigen
Rechtsgutverletzungen oder die Verfolgung von er-
heblichen Straftaten kann das 6ffentliche Interesse an
einer effektiven Terrorismusabwehr solche Eingriffe
jedoch rechtfertigen (s.0. C II 3 a). Vorausgesetzt ist
dabei, dass sie verhéltnisméBig ausgestaltet sind. Das
ist hier allerdings nur teilweise der Fall.

c¢) Nicht zu beanstanden ist die an das allgemeine Si-
cherheitsrecht angelehnte Regelung der Eingriffsvo-
raussetzungen in § 20g Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BKAG.

aa) Die Vorschrift begrenzt UberwachungsmaBnah-
men auf den Schutz hinreichend gewichtiger Rechts-
gliter.

Dies gilt zunéchst insoweit, als sie MaBnahmen zum
Schutz des Bestandes oder der Sicherheit des Staates
oder von Leib, Leben oder Freiheit einer Person er-
laubt. Nichts anderes gilt aber auch, soweit sie Uber-
wachungsmafinahmen zum Schutz von Sachen von
bedeutendem Wert gestattet, deren Erhaltung im 6f-
fentlichen Interesse geboten ist. Bei verstdndiger Aus-
legung kann hierunter nicht schon allein der Schutz
von bedeutsamen Sachwerten verstanden werden. Ge-
meint sind hier im gesetzlichen Zusammenhang mit
der Terrorismusabwehr vielmehr etwa wesentliche
Infrastruktureinrichtungen oder sonstige Anlagen mit
unmittelbarer Bedeutung fiir das Gemeinwesen (vgl.
BVerfGE 133, 277 [365 Rn. 203]).

Die Eingriffsbefugnisse sind dabei gem. § 20g Abs. 1
Nr. 1 BKAG dariiber hinaus weiter dadurch einge-
schriankt, dass MaBnahmen zum Schutz der genannten
Rechtsgiiter nur erlaubt sind, wenn diese durch eine
der in § 4a Abs. 1 S. 2 BKAG genannten Straftaten
bedroht sind. Dies ergibt sich schon aus der Aufgaben-
norm des § 4a BKAG selbst, in die die Befugnisse der
§§ 20a ff. BKAG eingebunden sind. Die Eingriffsbe-
fugnisse werden so auf die Abwehr von Gefahren des
internationalen Terrorismus begrenzt. Dabei verweist
der Gesetzgeber weder lediglich auf einen unbestimm-
ten Begriff des Terrorismus noch pauschal auf § 129a
StGB als solchen, sondern bestimmt, dass die Gefahr
fiir die Rechtsgiiter von bestimmten, in § 129a StGB
einzeln festgelegten und besonders qualifizierten
Straftaten ausgehen muss. Die Norm ist so auf den
Schutz von besonders gewichtigen Rechtsgiitern vor
besonders bedrohlichen Angriffen begrenzt. Ungeach-
tet der Frage, wo diesbeziiglich die verfassungsrecht-
lichen Grenzen fiir solche MaBlnahmen im Allgemei-
nen — etwa auch fiir entsprechende Befugnisse nach
den Landespolizeigesetzen — liegen, wird damit jeden-
falls vorliegend den VerhiltnisméaBigkeitsanforderun-
gen gentigt.

Demgegeniiber kann die in § 20g Abs. 1 Nr. | BKAG
erfolgte Bezugnahme auf die in § 20a Abs. 2 BKAG
enthaltene Legaldefinition der Gefahr nicht dahinge-
hend verstanden werden, dass § 20a Abs. 2 BKAG die
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Begrenzung der Rechtsgiiter in § 20g Abs. 1 Nr. 1
BKAG {iberspielt und schon fiir sich jede Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit im Zusammenhang mit
Straftaten gem. § 4a Abs. 1 S. 2 BKAG ausreichen
lasst. Zwar konkretisiert § 20a Abs. 2 BKAG den Ge-
fahrenbegriff fiir alle nachfolgenden Befugnisse hin-
sichtlich des Erfordernisses der Einzelfallbezogenheit.
Er hat bei verstindiger und verfassungsrechtlich gebo-
tener Auslegung jedoch nicht die Funktion, die in den
Einzelbefugnissen spezifisch begrenzten Anforderun-
gen an den Rechtsgiiterschutz aufzuheben.

bb) § 20g Abs. 1 Nr. 1 BKAG setzt auch einen hinrei-
chend konkretisierten Anlass fiir die Anordnung der
MaBnahmen voraus. Die Vorschrift stellt auf das Vor-
liegen einer Gefahr ab. Gem. § 20a Abs. 2 BKAG ist
hierunter eine ,,im Einzelfall bestehende Gefahr" und
damit eine konkrete Gefahr i.S.d. allgemeinen Sicher-
heitsrechts zu verstehen. Angesichts der Konturen, die
dieser Begriff durch die fachgerichtliche Rechtspre-
chung erhalten hat, sind hiergegen unter Be-
stimmtheits- und VerhiltnisméaBigkeitsgesichtspunk-
ten keine Bedenken zu erheben.

cc) Keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen
weiter gegen die in § 20g Abs. 1 Nr. 1 BKAG vorge-
nommene Bestimmung der Adressaten der MaBnah-
men unter Riickgriff auf §§ 17, 18 und 20 BPolG und
damit die Grundsétze der polizeirechtlichen Verant-
wortlichkeit. Der Gesetzgeber darf auch insoweit auf
die Figuren des allgemeinen Sicherheitsrechts zuriick-
greifen. Ob hierbei im konkreten Kontext der Terro-
rismusabwehr durch das BKA die Zustandsverant-
wortlichkeit gem. § 18 BPolG praktisch wirksam wer-
den kann, oder ob die Vorschrift insoweit im Ergebnis
leerlauft (vgl. Bdcker, Terrorismusabwehr durch das
BKA, 2009, S. 75 ff.), ist verfassungsrechtlich uner-
heblich. Bezogen auf die hier in Frage stehenden Be-
fugnisse des § 20g Abs. 1, 2 BKAG, die weder in Art.
10 Abs. 1 GG noch in die Gewéhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritdt informationstechnischer Sys-
teme noch in Art. 13 Abs. 1 GG eingreifen, ist auch
nicht zu beanstanden, dass eine Uberwachung gem.
§ 20 BPolG unter den Voraussetzungen der Notstands-
pflicht auch gegen den Nichtstorer angeordnet werden
darf. Die diesbeziiglichen Vorschriften sind eng ge-
fasst und streng auszulegen. Erforderlich ist das Vor-
liegen einer gegenwirtigen Gefahr fiir die in § 20g
Abs. 1 S. 1 BKAG genannten Rechtsgiiter, fiir deren
Abwehr die MaBnahme unmittelbar zielfithrend sein
muss. Unter diesen Maflgaben ist eine Inanspruch-
nahme des Nichtstorers nicht unverhdltnisméaBig. Ins-
besondere offnet sie damit auch keinen Weg, die Vo-
raussetzungen fiir die Inanspruchnahme von Kontakt-
personen zu umgehen.

dd) Zu unbestimmt oder unverhéltnisméBig ist die
Vorschrift auch nicht hinsichtlich der in § 20g Abs. 2
BKAG definierten Mittel der Uberwachung. Aller-
dings umfassen diese — ungeachtet ihres unterschiedli-
chen Eingriffsgewichts im Einzelnen — auch sehr
schwerwiegende Grundrechtseingriffe, wie etwa die

161

162

163

164

Moglichkeit von langfristig angelegten Wort- und
Bildaufzeichnungen privater Gesprache und Situatio-
nen oder das Ausnutzen von Vertrauen durch Ver-
deckte Ermittler oder Vertrauenspersonen. Zur Ab-
wehr der in § 20g Abs. 1 Nr. 1 BKAG genannten be-
sonders gewichtigen Gefahren kénnen jedoch auch
diese schwerwiegenden Eingriffe — nach Mafigabe ei-
ner im Einzelfall vorzunehmenden Priifung der Ver-
héltnismaBigkeit — verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein.

Keinen Bedenken unterliegt auch die technikoffene
Bestimmung der Uberwachungsmittel in § 20g Abs. 2
Nr. 2 und 3 BKAG. Der Gesetzgeber ist nicht dazu
verpflichtet, die erlaubten Mittel fiir Uberwachungen
auf den jeweiligen technischen Stand und Zeitpunkt
des Gesetzgebungsverfahrens zu begrenzen. Soweit
die Art der erlaubten Uberwachung aus der Norm hin-
reichend erkennbar ist, kann er in die Erméachtigung
auch kiinftige technische Entwicklungen einbeziehen.
Allerdings bleibt die Erméchtigung, wie bei ihrer Aus-
legung zu beachten ist, auf solche technische Mittel
beschrinkt, die in ihrer Qualitdt und in Blick auf das
Eingriffsgewicht den bereits bekannten Mitteln ent-
sprechen. Im Ubrigen obliegt es dem Gesetzgeber, die
technische Entwicklung insoweit aufmerksam zu be-
obachten und bei Fehlentwicklungen hinsichtlich der
konkreten Ausfiillung offener Gesetzesbegriffe korri-
gierend einzugreifen (vgl. BVerfGE 112,304 [316 {.]).

d) Mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen
nicht zu vereinbaren ist hingegen § 20g Abs. 1 Nr. 2
BKAG. Die Eingriffsvoraussetzungen geniigen weder
dem Grundsatz der Bestimmtheit noch dem Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne.

aa) § 20g Abs. 1 Nr. 2 BKAG ergénzt die auf die Ge-
fahrenabwehr begrenzte Eingriffsgrundlage des § 20g
Abs. 1 Nr. 1 BKAG und soll nach der Vorstellung des
Gesetzgebers schon frither ansetzen und der Straf-
tatenverhiitung dienen.

Nach den oben dargelegten Malstiben ist der Gesetz-
geber hieran nicht grundsétzlich gehindert und zwingt
ihn die Verfassung nicht, Sicherheitsmaflnahmen auf
die Abwehr von — nach tradiertem Verstidndnis — kon-
kreten Gefahren zu beschranken. Allerdings bedarf es
aber auch bei Mallnahmen zur Straftatenverhiitung zu-
mindest einer auf bestimmte Tatsachen und nicht al-
lein auf allgemeine Erfahrungssétze gestiitzten Prog-
nose, die auf eine konkrete Gefahr bezogen ist. Grund-
sdtzlich gehort hierzu, dass insoweit ein wenigstens
seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares
Geschehen erkennbar ist (vgl. BVerfGE 110, 33 [56 £,
61]; 113, 348 [377 f.]; 120, 274 [328 f.]; 125, 260
[330]). In Bezug auf terroristische Straftaten kann der
Gesetzgeber stattdessen aber auch darauf abstellen, ob
das individuelle Verhalten einer Person die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie in iiberschau-
barer Zukunft terroristische Straftaten begeht (s.0. C
IV 1 b). Die diesbeziiglichen Anforderungen sind nor-
menklar zu regeln.
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bb) Dem geniigt § 20g Abs. 1 Nr. 2 BKAG nicht. Zwar
kniipft die Vorschrift an eine mogliche Begehung ter-
roristischer Straftaten an. Die diesbeziiglichen Prog-
noseanforderungen sind hierbei jedoch nicht hinrei-
chend gehaltvoll ausgestaltet. Die Vorschrift schliefit
nicht aus, dass sich die Prognose allein auf allgemeine
Erfahrungssitze stiitzt. Sie enthilt weder die Anforde-
rung, dass ein wenigstens seiner Art nach konkretisier-
tes und absehbares Geschehen erkennbar sein muss,
noch die alternative Anforderung, dass das individu-
elle Verhalten einer Person die konkrete Wahrschein-
lichkeit begriinden muss, dass sie in {iberschaubarer
Zukunft terroristische Straftaten begeht. Damit gibt sie
den Behorden und Gerichten keine hinreichend be-
stimmten Kriterien an die Hand und er6ffnet MaBnah-
men, die unverhdltnisméBig weit sein kdnnen.

e) Verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist bei
verfassungskonformer Auslegung demgegeniiber
§ 20g Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 20b Abs. 2 Nr. 2 BKAG.

§ 20g Abs. 1 Nr. 3 BKAG erlaubt Maflnahmen auch
gegeniiber Kontakt- oder Begleitpersonen. Der Begriff
der Kontakt- und Begleitpersonen wird dabei in § 20b
Abs. 2 Nr. 2 BKAG eingegrenzt und ist bei sachge-
rechter Auslegung als zusammenfassende Bezeich-
nung allein der dort genannten Personengruppen zu
verstehen.

In dieser Eingrenzung ist § 20g Abs. 1 Nr. 3 BKAG
verfassungsrechtlich tragfahig. Der Gesetzgeber eroft-
net hier nicht ins Blaue hinein die Moglichkeit der
Uberwachung des gesamten Umfelds einer Zielper-
son, um so — gestiitzt lediglich auf die Tatsache eines
Kontaktes mit dieser — erst herauszufinden, ob sich
hieriiber weitere Ermittlungsansdtze erschlieen. Fiir
die Anordnung von MaBnahmen gegeniiber Dritten
verlangt die Vorschrift vielmehr, dass diese eine be-
sondere, in § 20b Abs. 2 Nr. 2 BKAG néher definierte
Tatndhe aufweisen. Tatsachen, die die Annahme
rechtfertigen, dass eines der in § 20b Abs. 2 Nr. 2
BKAG genannten Néhekriterien vorliegt, sind danach
eine eigene, in den Griinden der Anordnung darzule-
gende Voraussetzung fiir entsprechende Mallnahmen.
In dieser Ausgestaltung ist eine Regelung, die Uber-
wachungsmaBinahmen auch gegeniiber selbst nicht
verantwortlichen Personen erlaubt, verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden (vgl. BVerfGE 107, 299
[322 f.]; 113, 348 [380 f.]). Dem entspricht freilich,
dass bei der Anwendung der Vorschrift die Vorausset-
zungen des § 20b Abs. 2 Nr. 2 BKAG nicht ihrerseits
aus dem bloflen Kontakt oder der bloBen persdnlichen
Nihe des Betreffenden zur Zielperson hergeleitet wer-
den koénnen.

Keine Bedenken sind dabei auch gegen die Merkmale
des § 20b Abs. 2 Nr. 2 lit. a bis c BKAG im Einzelnen
zu erheben. Freilich diirfen die Merkmale von Verfas-
sungs wegen nicht entgrenzend weit verstanden wer-
den, so dass sie jede Person einschldssen, die mit der
Zielperson im weiten Vorfeld von etwaigen Straftaten
in wirtschaftlichem Kontakt steht. Vielmehr begrenzt
§ 20b Abs. 2 Nr. 2 lit. b BKAG die Vorteilsziehung
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auf die Verwertung der Tat und damit auf Friichte, die
sich gerade aus deren Unrechtsgehalt ergeben, und
verlangt auch § 20b Abs. 2 Nr. 2 lit. c BKAG, dass die
Instrumentalisierung des Betroffenen in einem engen
Konnex zur Tat selbst steht. Liegen diese Vorausset-
zungen vor, sind entsprechende Anordnungen verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt. Dem steht nicht entge-
gen, dass damit Mallnahmen auch gegen gutglédubige
Dritte gerichtet werden konnen, denen eine Gefahr
nicht zugerechnet werden kann. Zwar liegt hierin ein
besonders schwerer Eingriff, der jedoch als Inan-
spruchnahme fiir iiberragend wichtige Gemeinwohlin-
teressen — dhnlich wie Zeugen- oder Notstandspflich-
ten — verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

f) Nach dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit nicht
in jeder Hinsicht tragfahig sind die verfahrensméaBigen
Anforderungen in § 20g Abs. 3 BKAG.

aa) Keinen Bedenken unterliegt allerdings, dass die
UberwachungsmaBnahmen nach dieser Vorschrift
zwar jeweils nur fiir eine vertretbar begrenzte Zeit an-
geordnet werden diirfen, aber deren Verldngerung
nicht durch eine Obergrenze beschrinkt wird. Der Ge-
setzgeber konnte davon ausgehen, dass eine konkreti-
sierte Gefahrenlage, wie sie fiir die Anordnung oder
Verldngerung der Malnahmen vorausgesetzt ist, in der
Regel nicht fiir einen libermaBig langen Zeitraum vor-
liegt, so dass eine unverhiltnismédBige Daueriiberwa-
chung hierdurch im Allgemeinen nicht droht. Im Ub-
rigen kann eine Begrenzung, auch wenn eine absolute
Hochstdauer nicht ausdriicklich bestimmt ist, aus dem
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit im Einzelfall fol-
gen, da mit zunehmender Dauer der Observationsmaf3-
nahmen der Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht immer intensiver wird und auch dazu fithren
kann, dass eine weitere Verlingerung verfassungs-
rechtlich nicht mehr zu rechtfertigen ist (vgl. BVerfGE
109, 279 [362]).

bb) Unter VerhiltnisméaBigkeitsgesichtspunkten unzu-
reichend ist demgegeniiber die Regelung des Richter-
vorbehalts in § 20g Abs. 3 BKAG.

§ 20g Abs. 3 BKAG sieht einen Richtervorbehalt un-
mittelbar fiir die erstmalige Anordnung der MaB3-
nahme nur beim Einsatz Verdeckter Ermittler vor (vgl.
§ 20g Abs. 3 S. 1 BKAG). In anderen Fallen erlaubt er
die erstmalige Anordnung unmittelbar durch das BKA
selbst und fordert eine richterliche Entscheidung erst
fiir deren etwaige Verldngerung (§ 20g Abs. 3 S. 8
BKAG). Dies gilt einerseits fiir das Abhéren und Auf-
zeichnen des nichtoffentlich gesprochenen Wortes
und den Einsatz von Vertrauenspersonen oder Ver-
deckten Ermittlern (§ 20g Abs. 2 Nr. 2 lit. b, 4 und 5
BKAG) sowie anderseits fiir langerfristige Observati-
onen (§ 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG), wobei auch die Fille
eingeschlossen sind, in denen diese mittels Bildauf-
zeichnungen oder dem Einsatz von technischen Mit-
teln wie Peilsendern (vgl. § 20g Abs. 2 Nr. 2 lit. a, 3
BKAG) durchgefiihrt werden.

Diese Regelung geniigt den verfassungsrechtlichen
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Anforderungen nur teilweise. Nicht zu beanstanden ist
allerdings, dass fiir die Anfertigung von Bildaufnah-
men sowie fiir nur kurzfristige Observationen — auch
mittels Bildaufzeichnungen oder technischer Mittel
wie Peilsender — ein Richtervorbehalt nicht vorgese-
hen ist. Bleiben die UberwachungsmaBnahmen in die-
ser Weise begrenzt, haben sie kein so grof3es Eingriffs-
gewicht, dass deren Anordnung durch einen Richter
verfassungsrechtlich geboten ist (vgl. strenger fiir die
Observation mittels GPS-Sender Supreme Court of the
United States, United States v. Jones, 132 S. Ct. 945
[2012]; zur Uberwachung eines Verdichtigen mittels
GPS zuriickhaltender wiederum EGMR, Uzun v.
Deutschland, Entsch. v. 2.9.2010, Nr. 35623/05, NJW
2011, S. 1333 [1336 £.], zu Art. 8 EMRK). Demgegen-
tiber ist eine unabhéngige Kontrolle verfassungsrecht-
lich aber unverzichtbar, wenn Observationen i.S.d.
§ 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG langerfristig — zumal unter
Anfertigung von Bildaufzeichnungen oder unter Nut-
zung besonderer technischer Mittel wie Peilsender —
durchgefiihrt werden, wenn nichtoffentliche Gespré-
che erfasst oder Vertrauenspersonen eingesetzt wer-
den. Diese MaBnahmen dringen unter Umstédnden so
tief in die Privatsphére ein, dass deren Anordnung ei-
ner unabhéngigen Instanz, etwa einem Gericht, vorbe-
halten bleiben muss. Insoweit reicht es nicht, die An-
ordnung der Maflnahmen zunichst der Sicherheitsbe-
horde selbst zu iiberlassen und die disziplinierende
Wirkung wegen des Erfordernisses einer richterlichen
Entscheidung erst fiir deren Verldngerung — moglich-
erweise auf der Grundlage der so gewonnenen Er-
kenntnisse — vorzusehen. Soweit fiir diese MaBnah-
men eine erstmalige Anordnung ohne richterliche Ent-
scheidung vorgesehen ist, geniigt § 20g BKAG einer
verhdltnisméBigen verfahrensrechtlichen Ausgestal-
tung nicht.

g) § 20g BKAG geniigt schlieBlich auch insoweit nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen, als er
keine Regelung zum Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung enthilt.

§ 20g BKAG ermichtigt zu UberwachungsmaBnah-
men von verschiedener Qualitdt und Nahe zur Pri-
vatsphidre. Indem die Vorschrift dabei aber auch die
Erlaubnis zu ldngerfristigen Bildaufzeichnungen und
einem auf eine lange Zeit angelegten Abhoren und
Aufzeichnen des nichtoffentlich gesprochenen Wortes
umfasst, ermdglicht sie UberwachungsmaBnahmen,
die typischerweise tief in die Privatsphdre eindringen
konnen. Zwar handelt es sich bei diesen Mafinahmen
immer um eine Uberwachung auBerhalb von Wohnun-
gen. Das stellt aber nicht in Frage, dass auch insoweit
—sei es im Auto, sei es abseits in einem Restaurant, sei
es zuriickgezogen bei einem Spaziergang — mit einiger
Wahrscheinlichkeit hochstvertrauliche Situationen er-
fasst werden konnen, die dem Kernbereich privater
Lebensgestaltung zuzurechnen sind (vgl. Poscher, JZ
2009, S. 269 [271 f.]).

Die Vorschrift weist demnach hinsichtlich mancher
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Befugnisse eine Kernbereichsnihe auf, die eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung zum Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung erforderlich
macht. Der Gesetzgeber hat hierzu in normenklarer
Weise Schutzvorschriften sowohl auf der Ebene der
Datenerhebung als auch auf der Ebene der Datenaus-
wertung und Datenverwertung vorzusehen (s.o. C IV
3 ¢ bb, d). An solchen Vorschriften fehlt es, so dass
§ 20g Abs. 1, 2 BKAG auch insoweit mit der Verfas-
sung nicht zu vereinbaren sind.

2. § 20h BKAG geniigt den verfassungsrechtlichen
Anforderungen gleichfalls nur teilweise.

a) § 20h BKAG erlaubt die akustische und optische
Uberwachung in Wohnungen. Er greift damit in Art.
13 Abs. 1 GG ein.

Mit der Befugnis zur Wohnraumiiberwachung er-
maéchtigt die Vorschrift zu Grundrechtseingriffen, die
besonders schwer wiegen. Sie erlaubt dem Staat auch
in Rdume einzudringen, die privater Riickzugsort des
Einzelnen sind und einen engen Bezug zur Menschen-
wiirde haben (vgl. BVerfGE 109, 279 [313 f.]). Dies
schlieft, wie sich aus Art. 13 Abs. 3, 4 GG ergibt,
UberwachungsmaBnahmen nicht aus. Die Abwehr von
Gefahren des internationalen Terrorismus kann solche
MaBnahmen rechtfertigen (s.o. C II 3 a). Sie stehen
aber unter besonders strengen Anforderungen, die
§ 20h BKAG nicht in jeder Hinsicht erfiillt.

b) Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt
§ 20h Abs. 1, 2 BKAG allerdings insoweit, als er — in
Bezug auf alle moglichen Adressaten iibergreifend —
die allgemeinen Voraussetzungen der Wohnraum-
tiberwachung regelt.

aa) Die Vorschrift geniigt zunédchst insoweit den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen, als sie Mafinah-
men auf den Schutz besonders gewichtiger Rechtsgii-
ter beschrénkt, dabei das Vorliegen einer dringenden
Gefahr erfordert und als Adressaten die Handlungs-
und Zustandsverantwortlichen bestimmt.

§ 20h Abs. 1 BKAG erlaubt Wohnraumiiberwachun-
gen nur zum Schutz besonders gewichtiger Rechtsgii-
ter. Die hier bestimmten Rechtsgiiter sind von solchem
Gewicht, dass sie auch geeignet sind, eine Wohnraum-
tiberwachung zu rechtfertigen (s.o. C IV 1 a). Das gilt
bei einem hier geboten engen, auf den Zusammenhang
der Terrorismusabwehr bezogenen Verstindnis auch
fiir "Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhaltung
im O6ffentlichen Interesse geboten ist" (vgl. BVerfGE
133, 277 [365 Rn. 203]).

bb) In Ubereinstimmung mit Art. 13 Abs. 4 GG ver-
langt die Vorschrift weiter das Vorliegen einer drin-
genden Gefahr. Zu beriicksichtigen sind hierfiir so-
wohl das AusmaB als auch die Wahrscheinlichkeit des
zu erwartenden Schadens (vgl. BVerfGE 130, 1 [32]).
An das Vorliegen einer dringenden Gefahr, deren An-
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forderungen tiber die einer konkreten Gefahr noch hin-
ausgehen, sind strenge Anforderungen zu stellen (vgl.
BVerwGE 47, 31 [40]; BGHSt 54, 69 [83 f.]). Damit
ist ein unter VerhdltnisméBigkeitsgesichtspunkten hin-
reichend konkreter Anlass fiir die Durchfiihrung sol-
cher MaBBnahmen gewéhrleistet (s.o. CIV 1 b).

cc) UnverhiltnismdBig ist die Regelung auch nicht
deshalb, weil sie sowohl die akustische als auch die
optische Wohnraumiiberwachung erlaubt. Dass die
Verfassung eine optische Wohnraumiiberwachung fiir
Eingriffe zur Gefahrenabwehr nach Art. 13 Abs. 4 GG
nicht schon grundsitzlich ausschlieit, ergibt sich aus
einem Umkehrschluss zu Art. 13 Abs. 3 GG. Aller-
dings hat die Verbindung von akustischer und opti-
scher Uberwachung ein wesentlich gréBeres Eingriffs-
gewicht als etwa nur eine akustische Uberwachung
und bedarf besonderer Rechtfertigung. Dementspre-
chend sind die Anforderungen an die Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit bei der Anordnung
der MaBnahmen fiir jede der Uberwachungsformen ei-
gens und gegebenenfalls auch mit Blick auf deren Ver-
bindung zu priifen. Dabei reicht es fiir die zusitzliche
Anordnung einer optischen Uberwachung regelmiBig
nicht, auf bloBe Erleichterungen fiir die Zuordnung
von Stimmen zu verweisen, sondern bedarf es gewich-
tiger, fiir den Erfolg der Uberwachung maBgeblicher
eigener Griinde. Diesen Anforderungen kann und
muss im Rahmen der Gesetzesanwendung Rechnung
getragen werden. § 20h Abs. 1 Nr. 1 und 2 BKAG, der
die akustische und die optische Wohnraumiiberwa-
chung als eigene und damit auch eigens zu priifende
UberwachungsmaBnahmen ausgestaltet, bietet hierfiir
eine hinreichende Grundlage.

c¢) Teilweise unverhéltnismafBig und mit der Verfas-
sung nicht vereinbar ist demgegeniiber die Bestim-
mung der moglichen Adressaten von Wohnraumiiber-
wachungen.

aa) Keine Bedenken bestehen insoweit freilich gegen
§ 20h Abs. 1 Nr. 1 lit. a BKAG, der zur Anordnung
von Wohnraumiiberwachungen gegen die polizeilich
Verantwortlichen nach §§ 17, 18 BPolG als Zielperso-
nen erméchtigt (s.o. CIV 1 c).

Nicht zu beanstanden ist gleichfalls, dass § 20h Abs. 2
BKAG dabei die Uberwachung solcher Personen nicht
nur in deren eigener Wohnung, sondern auch in der
Wohnung Dritter erlaubt, wenn sich die Zielperson
dort aufhélt und MaBnahmen in der Wohnung der
Zielperson allein nicht zur Abwehr der Gefahr fithren
werden. Allerdings hat das BVerfG fiir solche Uber-
wachungsmafBinahmen in Wohnungen Dritter eingren-
zende MaBgaben zur Auslegung vorgeschrieben. Es
bedarf insoweit eines konkretisierten Verdachts, dass
sich die Zielperson zur Zeit der MaBBnahme in der
Wohnung des Dritten aufhélt. Dies ist gegebenenfalls
durch andere MaBlnahmen, wie eine Observation, si-
cherzustellen. Nicht auf konkrete Anhaltspunkte ge-
stiitzte Vermutungen fiir die Anwesenheit der Zielper-
son in der Wohnung des Dritten reichen fiir den Be-
ginn der MaBnahme nicht aus (vgl. BVerfGE 109, 279
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[356]). Dariiber hinaus muss eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit bestehen, hierbei verfahrensrelevante
Informationen zu gewinnen. Erforderlich sind auch in-
soweit tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir, dass die Ziel-
person in den zu iiberwachenden Réumlichkeiten im
Uberwachungszeitraum verfahrensrelevante und im
weiteren Verfahren verwertbare Gespriache fiihren
wird. BloBe Vermutungen und eine Uberwachung ins
Blaue hinein, allein getragen von der Hoffnung auf Er-
kenntnisse, geniigen nicht (vgl. BVerfGE 109, 279
[356 £.]).

bb) Verfassungsrechtlich tragfahig ist auch § 20h Abs.
1 Nr. 1 lit. b BKAG, der eine Wohnraumiiberwachung
gegeniiber Personen erlaubt, bei denen konkrete Vor-
bereitungshandlungen die Annahme der Begehung
terroristischer Straftaten rechtfertigen.

Anders als in § 20g Abs. 1 Nr. 2 BKAG wird hier kein
besonders weit ins Gefahrvorfeld vorverlagerter eige-
ner Eingriffstatbestand geschaffen, sondern setzt die
Vorschrift — im Einklang mit Art. 13 Abs. 4 GG — eine
dringende Gefahr fiir qualifizierte Rechtsgiiter voraus,
fiir deren Abwehr die Uberwachung erforderlich sein
muss. Dariiber hinaus ist auch der Kreis der Adressa-
ten der MaBnahme in dieser Bestimmung hinreichend
eingegrenzt: Indem die Vorschrift die Kenntnis von
konkreten Vorbereitungshandlungen fiir — néher qua-
lifizierte — terroristische Straftaten verlangt, setzt sie
ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich abseh-
bares Geschehen voraus. Sie stellt damit auf einen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigenden
Anlass fiir die Durchfithrung solcher Maflnahmen ab
(s.0.CIV 1D).

cc) Nicht mit Art. 13 Abs. 1, 4 GG vereinbar ist dem-
gegeniiber die Erlaubnis von Wohnraumiiberwachun-
gen auch gegeniiber Kontakt- und Begleitpersonen
(§ 20h Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BKAG). Sie ist unverhéltnis-
maBig.

Die Wohnraumiiberwachung ist ein besonders
schwerwiegender Eingriff, der tief in die Privatsphére
eindringt. Sie hat ihrer Grundtypik nach eine stirker
belastende Wirkung als UberwachungsmaBnahmen
auBlerhalb von Wohnungen oder auch als Malnahmen
der Telekommunikationsiiberwachung und findet von
threm Eingriffsgewicht nur bei Eingriffen in informa-
tionstechnische Systeme eine Entsprechung. Deshalb
bleibt die Angemessenheit einer solchen Uberwa-
chungsmafinahme nur gewahrt, wenn sie von vornhe-
rein ausschlieBlich auf Gespriache der gefahrenverant-
wortlichen Zielperson selbst gerichtet ist (vgl.
BVerfGE 109, 279 [355]). Eine Erstreckung unmittel-
bar auf Dritte ist unverhéltnisméfBig und scheidet fiir
einen solch gravierenden Eingriff aus (s.0. CIV 1 ¢).

Unbertihrt bleibt hiervon, dass, soweit unvermeidbar,
durch eine Wohnraumiiberwachung in der Wohnung
der Zielperson verfassungsrechtlich unbedenklich
auch unbeteiligte Dritte erfasst werden diirfen (vgl.
§ 20h Abs. 2 S. 3 BKAG) und zur Uberwachung der
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Zielperson, wie dargelegt, sogar Wohnraumiiberwa-
chungen in Wohnungen Dritter durchgefiihrt werden
diirfen.

d) Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt
die Wohnraumiiberwachung auch hinsichtlich ihrer
verfahrensrechtlichen Ausgestaltung. Insbesondere ist
sie durch einen Richter anzuordnen. Wenn das Gesetz
dabei die Angabe der "wesentlichen Griinde" verlangt
(§ 20h Abs. 4 Nr. 4 BKAG), liegt hierin — wie in den
entsprechenden anderen Vorschriften des Gesetzes
auch (vgl. § 20k Abs. 6 Nr. 4 BKAG) — keine Zurtick-
nahme der verfassungsrechtlichen Priifungs- und Be-
griindungspflichten (vgl. BVerfGE 109, 279 [359 f.]),
sondern die Betonung, dass alle rechtlich maBgebli-
chen Gesichtspunkte tragfahig dargelegt werden miis-
sen.

Verfassungsrechtlich unbedenklich ist auch das Feh-
len einer zeitlichen Obergrenze gegeniiber einer wie-
derholten Anordnung der Wohnraumiiberwachung, da
eine zeitliche Begrenzung gegebenenfalls einzelfall-
bezogen aus VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten
herzuleiten ist (vgl. BVerfGE 109, 279 [362]).

e) Verfassungsrechtlich unzureichend ist demgegen-
iiber die Regelung zum Schutz des Kernbereichs pri-
vater Lebensgestaltung in § 20h Abs. 5 BKAG. Sie ge-
niigt den Anforderungen des Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art.
1 Abs. 1 GG nicht.

aa) Da Wohnraumiiberwachungen besonders tief in
die Privatsphdre und den personlichen, zur Wahrung
der Menschenwiirde besonders wichtigen Riickzugs-
raum des Einzelnen eindringen kénnen, sind ihnen ge-
geniiber die Anforderungen an den Kernbereichs-
schutz besonders streng (vgl. BVerfGE 109, 279 [313
ff., 318 ff., 328 ff.]).

(1) Besondere Anforderungen gelten zum einen auf
der Erhebungsebene. Bei der Priifung, ob die Wahr-
scheinlichkeit einer Erfassung hochstprivater Situatio-
nen besteht, sind im Interesse der Effektivitdt des
Kernbereichsschutzes Vermutungsregeln zugrunde zu
legen (vgl. BVerfGE 109, 279 [320]). Danach gilt die
Vermutung, dass Gespriche, die in Privatraumen mit
Personen des besonderen personlichen Vertrauens
(s.0. C IV 3 a) gefiihrt werden, dem Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung unterfallen und nicht iiber-
wacht werden diirfen (vgl. BVerfGE 109, 279 [321
ff.]). Fiir Rdume, in denen solche Gespréche zu erwar-
ten sind, scheidet entsprechend auch eine automati-
sche Daueriiberwachung aus (vgl. BVerfGE 109, 279
[324]). Diese Vermutung kann widerlegt werden, so-
fern fiir bestimmte Gespréache konkrete Anhaltspunkte
vorliegen, dass sie im Sinne der oben dargelegten
MafBstibe einen unmittelbaren Straftatenbezug — der
auch vorliegt, wenn sie mit hochstpersonlichen Inhal-
ten durchsetzt sind — aufweisen oder ihnen insgesamt
ein hochstvertraulicher Charakter fehlen wird. Hierfiir
reicht hingegen nicht schon die Prognose, dass sich in
einem Gespriach hochstvertrauliche und alltidgliche
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Fragen mischen werden (vgl. BVerfGE 109, 279
[330]; s.0. CIV 3 a, d).

Besteht danach die Wahrscheinlichkeit, dass eine
UberwachungsmaBnahme in den Kernbereich privater
Lebensgestaltung eindringt, ist die Malnahme zu un-
terlassen. Fehlen — auch unter Beriicksichtigung der
Vermutungsregeln — Anhaltspunkte fiir ein Eindringen
in den hochstpersonlichen Privatbereich, diirfen die
MaBnahmen demgegeniiber durchgefiihrt werden.
Wenn es dabei dennoch zur Erfassung hochstvertrau-
licher Situationen kommt, sind die Mainahmen unver-
ziiglich abzubrechen (vgl. BVerfGE 109, 279 [320,
323 f.]). Bestehen in dieser Lage iiber den hochstver-
traulichen Charakter — etwa aus sprachlichen Griinden
— Zweifel oder gibt es konkrete Anhaltspunkte, dass
im Zusammenhang mit dem Austausch hochstprivater
Gedanken auch Straftaten besprochen werden, kann
die Uberwachung in Form einer automatischen Auf-
zeichnung fortgefiihrt werden.

(2) Spezifische verfassungsrechtliche Anforderungen
ergeben sich zum anderen aber auch auf der Auswer-
tungs- und Verwertungsebene. Hier ist eine Sichtung
der Ergebnisse der Uberwachung durch eine unabhin-
gige Stelle vorzusehen. Diese Sichtung dient sowohl
der RechtméBigkeitskontrolle als auch dem Herausfil-
tern hochstvertraulicher Daten, so dass diese nach
Moglichkeit der Sicherheitsbehdrde gegeniiber nicht
offenbar werden. Dabei sind der unabhéngigen Stelle
Aufzeichnungen aus der Wohnraumiiberwachung
vollstindig vorzulegen (vgl. BVerfGE 109, 279 [333
f.]; anders BVerfGK 11, 164 [178]).

Fiir den Fall, dass ungeachtet aller Schutzvorkehrun-
gen dennoch kernbereichsrelevante Informationen er-
fasst werden, sind ein Verwertungsverbot und eine Lo-
schungspflicht, einschlieBlich der Protokollierung der
Loschung, vorzusehen (s.0. CIV 3 ¢ bb, d, 7).

bb) Hiervon ausgehend geniigt § 20h Abs. 5 BKAG
zwar den verfassungsrechtlichen Anforderungen auf
der Erhebungsebene, nicht aber auf der Verwertungs-
ebene.

(1) § 20h Abs. 5 S. 1, 2, 3 und 5 BKAG ordnet der Sa-
che nach an, dass bei Wohnraumiiberwachungen eine
Priifung vorzunehmen ist, ob kernbereichsrelevante In-
formationen erfasst werden. Indem er die Uberwa-
chung nur bei der prognosegestiitzten Annahme er-
laubt, dass AuBerungen, die dem Kernbereich privater
Lebensgestaltung zuzurechnen sind, nicht erfasst wer-
den, und den Abbruch der Mafinahmen vorsieht, wenn
es entgegen der Prognose im Zuge der Wohnraumiiber-
wachung Anhaltspunkte dafiir gibt, dass es doch zur Er-
fassung hochstprivater Informationen kommt, geniigt
die Vorschrift den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen. Das gilt auch fiir die Erlaubnis zur automatischen
Aufzeichnung nach S. 3, die die RechtmédBigkeitsvo-
raussetzungen von S. 1 nicht aufhebt, sondern an die
nach S. 2 gebotene Unterbrechung des personlichen
Abhorens und Beobachtens ankniipft. Wenn in § 20h
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Abs. 5 S. 1 BKAG kernbereichsrelevante "AuBerun-
gen" unter Schutz gestellt werden, ist dieses sachge-
recht so zu verstehen, dass hierunter auch bildlich er-
fasste entsprechende Situationen fallen kdnnen.

(2) Nicht in jeder Hinsicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigen indes die Regelungen zum
Kernbereichsschutz auf der Verwertungsebene. Zwar
sieht das Gesetz eine Sichtung von Aufzeichnungen
durch ein Gericht vor, jedoch begrenzt es diese Sich-
tung auf die automatischen Aufzeichnungen in Zwei-
felsféllen (§ 20h Abs. 5 S. 4 BKAG). Der Gesetzgeber
lasst sich insoweit ersichtlich von der Erwagung lei-
ten, dass eine weitere unabhéngige Sichtung nicht er-
forderlich ist, weil die Erfassung von hochstpersonli-
chen Informationen bei richtiger Gesetzesanwendung
auf der Erhebungsstufe durch § 20h Abs. 5 S. 1 und 2
BKAG ausgeschlossen wird. Damit ldsst sich eine sol-
che Beschrinkung der unabhéngigen Sichtung fiir
Aufzeichnungen aus Wohnraumiiberwachungen aber
nicht rechtfertigen. Denn das Ziel solcher Sichtung
liegt nicht allein in dem Herausfiltern von Zweifelsfil-
len, sondern auch in der Gewéhrleistung einer unab-
héngigen Kontrolle der dem Kernbereichsschutz die-
nenden Anforderungen insgesamt. Dies aber gewahr-
leistet die nur eingeschrinkte Kontrollbefugnis des
Gerichts gem. § 20h Abs. 5 S. 4 BKAG nicht. Freilich
lasst das GG dem Gesetzgeber Raum, bei der Ausge-
staltung der im Grundsatz umfassenden Kontrollbe-
fugnis fiir Ausnahmefille bei Gefahr im Verzug be-
sondere Regelungen vorzusehen.

In Ubereinstimmung mit den verfassungsrechtlichen
Anforderungen hat der Gesetzgeber demgegeniiber ein
Verwertungsverbot sowie die sofortige Loschung, ein-
schlielich deren Protokollierung, fiir dennoch er-
fasste hochstpersonliche Daten geregelt. Verfassungs-
widrig ist jedoch die kurze Frist des § 20h Abs. 5 S. 10
BKAG, innerhalb derer die Loschungsprotokolle zu
16schen sind. Diese ist so kurz bemessen, dass wah-
rend der Aufbewahrungszeit der Loschungsprotokolle
typischerweise weder mit einer Kontrolle durch den
Datenschutzbeauftragten noch durch die Betroffenen
gerechnet werden kann und die Protokollierung der
Loschung damit ihren Sinn verliert (vgl. Bdcker,
a.a.0., S. 88; vgl. hierzu auch BVerfGE 100, 313
[400]; 109, 279 [332 f.]). Weil die Léschungsproto-
kolle selbst keine die Betroffenen belastenden Daten
enthalten, kann diese kurze Frist insbesondere nicht
mit deren Schutz gerechtfertigt werden.

3. Verfassungsrechtlich unbedenklich ist die Regelung
der Eingriffsvoraussetzungen der Rasterfahndung
gem. § 20j BKAG.

Die Regelung begriindet einen Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung. Sie ist hin-
sichtlich ihrer Eingriffsvoraussetzungen aber hinrei-
chend bestimmt und verhiltnismaBig ausgestaltet, so
dass der Eingriff gerechtfertigt ist. Insbesondere wird
die Rasterfahndung fiir den Schutz von hinreichend
gewichtigen Rechtsgiitern erlaubt (s.0. CIV 1a,V 1c¢
aa) und setzt gem. § 20j Abs. 1 S. 11.V.m. § 20a Abs.
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2 BKAG ecine konkrete Gefahr voraus. Verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden ist insoweit auch das
Regelbeispiel in § 20j Abs. 1 S. 1, 2. HS BKAG, mit
dem der Gesetzgeber die geforderte Gefahrenlage
exemplarisch konkretisiert. Die diesbeziiglichen An-
forderungen (vgl. BVerfGE 115, 320 [363 ff.]) bleiben
hierdurch unberithrt. Auch in verfahrensrechtlicher
Hinsicht ist die Regelung verhdltnisméBig ausgestal-
tet, insbesondere verlangt sie die Anordnung durch ei-
nen Richter.

4. § 20k BKAG ist bei verfassungskonformer Ausle-
gung hinsichtlich seiner allgemeinen Eingriffsvoraus-
setzungen mit der Verfassung vereinbar. Nicht den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen dem-
gegeniiber die Regelungen zum Schutz des Kernbe-
reichs privater Lebensgestaltung.

a) § 20k Abs. 1 BKAG erméchtigt zu einem Zugriff
auf informationstechnische Systeme und erlaubt die
geheime Durchfithrung von Online-Durchsuchungen,
mit denen private, von den Betroffenen auf eigenen
oder vernetzten fremden Computern (wie etwa der so-
genannten Cloud) abgelegte oder hinterlassene Daten
erhoben und deren Verhalten im Netz nachvollzogen
werden kann. Die Vorschrift begriindet damit einen
Eingriff in das Grundrecht auf Gewihrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).

Mit dieser eigenstindigen Auspragung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts trdgt die Verfassung der
heute weit in die Privatsphire hineinreichenden Be-
deutung der Nutzung informationstechnischer Sys-
teme fiir die Personlichkeitsentfaltung Rechnung (vgl.
BVerfGE 120, 274 [302 ff.]). Tagebuchartige Auf-
zeichnungen, intime Erkldrungen oder sonstige
schriftliche Verkdrperungen des hochstpersonlichen
Erlebens, Film- oder Tondokumente werden heute zu-
nehmend in Dateiform angelegt, gespeichert und teil-
weise ausgetauscht. Weite Bereiche auch der hochst-
personlichen Kommunikation finden elektronisch mit
Hilfe von Kommunikationsdiensten im Internet oder
im Rahmen internetbasierter sozialer Netzwerke statt.
Dabei befinden sich die Daten, auf deren Vertraulich-
keit die Betroffenen angewiesen sind und auch ver-
trauen, in weitem Umfang nicht mehr nur auf eigenen
informationstechnischen Systemen, sondern auf denen
Dritter. Das Grundrecht auf Gewihrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme schiitzt dementsprechend vor einem gehei-
men Zugriff auf diese Daten und damit insbesondere
vor Online-Durchsuchungen, mit denen private Com-
puter wie sonstige informationstechnische Systeme
manipuliert und ausgelesen, sowie personliche Daten,
die auf externen Servern in einem berechtigten Ver-
trauen auf Vertraulichkeit ausgelagert sind, erfasst und
Bewegungen der Betroffenen im Netz verfolgt wer-
den. Wegen der oft hochstpersonlichen Natur dieser
Daten, die sich insbesondere auch aus deren Verkniip-
fung ergibt, ist ein Eingriff in dieses Grundrecht von
besonderer Intensitét. Er ist seinem Gewicht nach mit
dem Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung
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vergleichbar.

b) Die Anforderungen des § 20k Abs. 1, 2 BKAG fiir
einen Zugriff auf informationstechnische Systeme ge-
niigen bei verfassungskonformer Auslegung den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen.

aa) Eingriffe in das Recht auf Gewahrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme stehen allerdings unter strengen Bedingun-
gen (vgl. BVerfGE 120, 274 [322 ff., 326 ff.]). Insbe-
sondere miissen die Mainahmen davon abhéngig sein,
dass tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine im Einzelfall
drohende konkrete Gefahr fiir ein iiberragend wichti-
ges Rechtsgut vorliegen (vgl. BVerfGE 120, 274 [326,
328]). Dem geniigt § 20k Abs. 1 BKAG. Die Vor-
schrift beschrinkt die Malnahmen auf den Schutz von
hinreichend qualifizierten Rechtsgiitern. Auch geniigt
sie den verfassungsrechtlichen Anforderungen inso-
weit, als siein S. 1 —1.V.m. § 20a Abs. 2 BKAG — auf
das Vorliegen bestimmter Tatsachen abstellt, die die
Annahme rechtfertigen, dass eine im Einzelfall beste-
hende Gefahr vorliegt.

Einer verfassungskonform einschrinkenden Ausle-
gung bedarf allerdings § 20k Abs. 1 S. 2 BKAG. Die
in dieser Vorschrift er6ffnete Moglichkeit, auch schon
im Vorfeld einer konkreten Gefahr MaBnahmen
durchzufiihren, wenn bestimmte Tatsachen auf eine im
Einzelfall erst drohende Gefahr einer Begehung terro-
ristischer Straftaten hinweisen, ist dahingehend auszu-
legen, dass Maflnahmen nur erlaubt sind, wenn die
Tatsachen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art
nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Gesche-
hen zulassen, und wenn erkennbar ist, dass bestimmte
Personen beteiligt sein werden, iiber deren Identitét
zumindest so viel bekannt ist, dass die Uberwachungs-
malinahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitge-
hend auf sie beschriankt werden kann (vgl. BVerfGE
120, 274 [329]). Ausreichend ist insoweit auch, wenn
zwar noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes
und zeitlich absehbares Geschehen erkennbar ist, je-
doch das individuelle Verhalten eines Betroffenen
eine konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass er
solche Straftaten in iliberschaubarer Zukunft begehen
wird (s.0. CIV 1 b).

Da § 20k Abs. 1 S. 2 BKAG in enger Anlehnung an
die Rechtsprechung des BVerfG formuliert ist (vgl.
BVerfGE 120, 274 [329]), ist davon auszugehen, dass
der Gesetzgeber hierauf Bezug nehmen wollte. Die
Vorschrift ist damit noch einer verfassungskonformen
Auslegung zugénglich.

bb) Im Ubrigen geniigt die Vorschrift hinsichtlich ih-
rer materiellen Eingriffsvoraussetzungen dem Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatz. Insbesondere regelt § 20k
Abs. 2 BKAG, dass die durch den Zugriff bedingten
Verdnderungen an dem informationstechnischen Sys-
tem zu minimieren, deren Nutzbarkeit durch Dritte zu
vermeiden und sie nach Beendigung soweit moglich
riickgingig zu machen sind (vgl. hierzu BVerfGE 120,
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274 [325 f.]). Dass damit Folgeschdden nicht vollig
ausgeschlossen werden konnen, macht die Mallnahme
nicht von vornherein unverhéltnismafig. Zur Beach-
tung des VerhédltnisméBigkeitsgrundsatzes im Einzel-
fall gehort auch, dass ein offener Zugriff auf die Da-
tenbestdnde einer Zielperson vor einer heimlichen In-
filtration grundsatzlich Vorrang hat.

c¢) Keine Bedenken bestehen weiter gegen die verfah-
rensrechtliche Ausgestaltung der Vorschrift (vgl.
§ 20k Abs. 5, 6 BKAG). Die Anordnung einer MaB-
nahme ist nur durch den Richter moglich und dabei
sachhaltig zu begriinden (vgl. BVerfGE 120, 274 [331
ff.]; s.0. C IV 2). Die mogliche lange Dauer von drei
Monaten, fiir die die MaBnahme angeordnet werden
kann, ist verfassungsrechtlich allerdings nur mit der
MafBgabe tragfihig, dass es sich hierbei fiir die jewei-
lige Anordnung um eine Obergrenze handelt und sich
die tatsdchliche Dauer der Anordnung nach einer Ver-
héltnismaBigkeitspriifung im Einzelfall richtet.

d) Nicht in jeder Hinsicht geniigen demgegeniiber die
Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen.

aa) Da der heimliche Zugriff auf informationstechni-
sche Systeme typischerweise die Gefahr einer Erfas-
sung auch hochstvertraulicher Daten in sich tragt und
damit eine besondere Kernbereichsnihe aufweist, be-
darf es ausdriicklicher gesetzlicher Vorkehrungen zum
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
(vgl. BVerfGE 120, 274 [335 {f.]). Die diesbeziigli-
chen Anforderungen sind dabei mit denen der Wohn-
raumiiberwachung nicht in jeder Hinsicht identisch
und verschieben den Schutz ein Stiick weit von der Er-
hebungsebene auf die nachgelagerte Aus- und Ver-
wertungsebene (vgl. BVerfGE 120, 274 [337]). Dies
hat seinen Grund in dem spezifischen Charakter des
Zugriffs auf informationstechnische Systeme. Schutz-
maBnahmen vor Kernbereichsverletzungen zielen hier
nicht primédr auf die Verhinderung des Erfassens und
Festhaltens eines nur fliichtigen, hochstvertraulichen
Moments an einem Ort privater Zuriickgezogenheit,
sondern auf die Verhinderung des Auslesens hochst-
vertraulicher Informationen aus einem Gesamtdaten-
bestand von ohnehin digital vorliegenden Informatio-
nen, die in ihrer Gesamtheit typischerweise nicht
schon als solche den Charakter der Privatheit wie das
Verhalten oder die Kommunikation in einer Wohnung
aufweisen. Die Uberwachung vollzieht sich hier nicht
als ein zeitlich gegliedertes Geschehen an verschiede-
nen Orten, sondern als Zugriff mittels eines Ausfor-
schungsprogramms, sodass — bezogen auf den Zugriff
selbst — weitgehend die Alternativen von ganz oder gar
nicht bestehen.

Dementsprechend sind die Anforderungen an den
Kernbereichsschutz auf der Erhebungsebene ein Stiick
weit zuriickgenommen. Allerdings ist auch hier vorzu-
sehen, dass die Erhebung von Informationen, die dem
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Kernbereich zuzuordnen sind, soweit wie informati-
onstechnisch und ermittlungstechnisch moglich unter-
bleibt. Insbesondere sind verfligbare informations-
technische Sicherungen einzusetzen; konnen mit de-
ren Hilfe hochstvertrauliche Informationen aufgespiirt
und isoliert werden, ist der Zugriff auf diese untersagt
(vgl. BVerfGE 120, 274 [338]).

Koénnen demgegeniiber kernbereichsrelevante Daten
vor oder bei der Datenerhebung nicht ausgesondert
werden, ist ein Zugriff auf das informationstechnische
System jedoch auch dann zuléssig, wenn hierbei eine
Wabhrscheinlichkeit besteht, dass am Rande auch
hochstpersonliche Daten miterfasst werden. Der Ge-
setzgeber hat insofern dem Schutzbedarf der Betroffe-
nen durch Sicherungen auf der Aus- und Verwertungs-
ebene Rechnung zu tragen und die Auswirkungen ei-
nes solchen Zugriffs zu minimieren. Entscheidende
Bedeutung hierfiir kommt dabei einer Sichtung durch
eine unabhéngige Stelle zu, die kernbereichsrelevante
Informationen vor ihrer Kenntnisnahme und Nutzung
durch das BKA herausfiltert (vgl. BVerfGE 120, 274
[338 £.]).

bb) Diesen Anforderungen geniigt § 20k Abs. 7
BKAG nur teilweise.

(1) Bei verfassungskonformer Auslegung nicht zu be-
anstanden sind allerdings die Regelungen auf der
Ebene der Datenerhebung. S. 2 der Vorschrift sieht in
Einklang mit den genannten Anforderungen vor, dass
alle technischen Madglichkeiten zur Vermeidung der
Erhebung von kernbereichsrelevanten Informationen
zu nutzen sind. Im Ubrigen verbietet die Vorschrift
den Zugriff auf informationstechnische Systeme dann
nur, wenn durch sie "allein" Informationen aus dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung erfasst wer-
den. Das ist nach den dargelegten Mafstdben verfas-
sungsrechtlich tragféhig. Hierbei ist die Vorschrift von
Verfassungs wegen allerdings so auszulegen, dass eine
Kommunikation iiber Hochstvertrauliches nicht schon
deshalb aus dem strikt zu schiitzenden Kernbereich
herausfallt, weil sich in ihr hochstvertrauliche mit all-
taglichen Informationen vermischen (vgl. BVerfGE
109, 279 [330]). Die Vorschrift ist insoweit in Ein-
klang mit den verfassungsrechtlichen Schutzanforde-
rungen des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
und dem hierbei zugrunde gelegten Begriffsverstand-
nis zu verstehen und anzuwenden (s.0. C IV 3 a, d).

(2) Demgegeniiber fehlt es fiir die in Rede stehenden
MaBnahmen an verfassungsrechtlich hinreichenden
Vorkehrungen auf der Ebene des nachgelagerten
Kernbereichsschutzes. § 20k Abs. 7 S. 3, 4 BKAG
sieht keine hinreichend unabhéngige Kontrolle vor.

Die verfassungsrechtlich gebotene Sichtung durch
eine unabhingige Stelle dient neben der RechtméBig-
keitskontrolle mafigeblich dem Ziel, kernbereichsrele-
vante Daten so friithzeitig herauszufiltern, dass sie den
Sicherheitsbehorden nach Mdoglichkeit nicht offenbar
werden. Dies setzt voraus, dass die Kontrolle im We-
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sentlichen von externen, nicht mit Sicherheitsaufga-
ben betrauten Personen wahrgenommen wird. Hier-
durch wird eine — durch gesonderte Verschwiegen-
heitspflichten abgesicherte — Hinzuziehung auch eines
Bediensteten des BKAs zur Gewéhrleistung von er-
mittlungsspezifischem Fachverstand nicht ausge-
schlossen. Ebenso kann dariiber hinaus fiir die Sich-
tung auf technische Unterstiitzung — etwa auch zur
Sprachmittlung — durch das BKA zuriickgegriffen
werden. Die tatsdchliche Durchfiihrung und Entschei-
dungsverantwortung muss jedoch mafigeblich in den
Héanden von dem BKA gegeniiber unabhéngigen Per-
sonen liegen.

Das sichert die derzeitige Regelung nicht. Sie {iber-
lasst die Sichtung im Wesentlichen Bediensteten des
BKA selbst. Dass einer der Bediensteten als behorden-
interner Datenschutzbeauftragter weisungsfrei ist, 4n-
dert daran ebenso wenig wie die Unterstellung der
Sichtung unter eine allgemein bleibende "Sachleitung"
des anordnenden Gerichts.

Demgegeniiber stellt § 20k Abs. 7 S. 5 bis 7 BKAG
die weiteren auf Verwertungsebene gebotenen Vor-
kehrungen an einen wirksamen Kernbereichsschutz
verfassungsrechtlich tragfdhig sicher. Verfassungs-
widrig ist allerdings auch hier die iiberméBig kurze
Dauer fiir die Aufbewahrung der Loschungsprotokolle
gem. § 20k Abs. 7 S. 8 BKAG (s.0. CIV 3 d).

5. Nur teilweise mit der Verfassung zu vereinbaren ist
§ 201 BKAG.

a) § 201 BKAG regelt die Telekommunikationsiiber-
wachung und begriindet damit Eingriffe in Art. 10
Abs. 1 GG. An Art. 10 Abs. 1 GG ist dabei nicht nur
§ 201 Abs. 1 BKAG zu messen, der die herkdmmliche
Telekommunikationsiiberwachung regelt, sondern
auch § 201 Abs. 2 BKAG, der die Quellen-Telekom-
munikationsiiberwachung erlaubt, sofern durch tech-
nische Maflnahmen sichergestellt ist, dass ausschlief3-
lich laufende Telekommunikation erfasst wird. Zwar
setzt diese technisch einen Zugriff auf das entspre-
chende informationstechnische System voraus. Jedoch
erlaubt § 201 Abs. 2 BKAG ausschlieBlich Uberwa-
chungen, die sich auf den laufenden Telekommunika-
tionsvorgang beschrianken. Die Vorschrift hat damit
lediglich die Aufgabe, den technischen Entwicklungen
der Informationstechnik zu folgen und — ohne Zugriff
auf weitere inhaltliche Informationen des informati-
onstechnischen Systems — eine Telekommunikations-
tiberwachung auch dort zu ermdglichen, wo dies mit-
tels der alten Uberwachungstechnik nicht mehr mog-
lich ist. Von daher ist sie nicht am Grundrecht auf Ge-
wihrleistung der Vertraulichkeit und Integritét infor-
mationstechnischer Systeme, sondern an Art. 10 Abs.
1 GG zu messen (vgl. BVerfGE 120, 274 [309]).

Eine Uberwachung der Telekommunikation begriindet
Eingriffe, die schwer wiegen (vgl. BVerfGE 113, 348
[382]; 129,208 [240]). Sie sind jedoch zur Abwehr des
internationalen Terrorismus gerechtfertigt (s.o. C II 3
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a), sofern die Eingriffsgrundlagen im Einzelnen ver-
héltnismaBig begrenzt sind. Dies ist durch § 201
BKAG nur teilweise sichergestellt.

b) § 201 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BKAG regelt verschiedene
Eingriffstatbestdnde gegeniiber verschiedenen Adres-
saten. Nicht alle geniigen den verfassungsrechtlichen
Anforderungen.

Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt
freilich auch hier die auf den Schutz qualifizierter
Rechtsgiiter gerichtete und allein auf die Abwehr drin-
gender Gefahren beschriinkte Befugnis zur Uberwa-
chung gegeniiber den polizeirechtlich Verantwortli-
chen gem. § 201 Abs. 1 Nr. 1 BKAG.

Mit der Verfassung nicht zu vereinbaren ist demge-
geniiber die nicht ndher eingeschriankte Erstreckung
der Telekommunikationsiiberwachung nach § 201
Abs. 1 Nr. 2 BKAG auf Personen, bei denen be-
stimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
sie terroristische Straftaten vorbereiten. Die Vor-
schrift, die iiber die Abwehr einer konkreten Gefahr
hinaus die Eingriffsmoglichkeiten mit dem Ziel der
Straftatenverhiitung vorverlagert, verstdfit in ihrer
konturenarmen offenen Fassung gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz und ist unverhdltnismaBig weit.
Es gelten insoweit die gleichen Erwdgungen wie zu
§ 20g Abs. 1 Nr. 2 BKAG (s.0. C V 1 d). Die gering-
fiigigen Formulierungsunterschiede gegeniiber jener
Vorschrift begriinden keinen substantiellen Unter-
schied. Dies erhellt auch die Gesetzesbegriindung, die
den Gehalt des § 201 Abs. 1 Nr. 2 BKAG zum Teil mit
den Worten, die der Gesetzgeber in § 20g Abs. 1 Nr. 2
BKAG benutzt, paraphrasiert (vgl. BT-Drs. 16/10121,
S. 31). Soweit sich § 201 Abs. 2 BKAG auf diese Vor-
schrift bezieht, kann nichts anderes gelten.

Demgegeniiber ist die mdgliche Erstreckung der Tele-
kommunikationsiiberwachung auf Nachrichtenmittler
gem. § 201 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BKAG bei verfassungs-
konformer Auslegung mit Art. 10 Abs. 1 GG verein-
bar. Die Vorschrift, die in ihrer Formulierung eng an
§ 100a Abs. 3 StPO angelehnt ist, ist hinreichend aus-
legungsféhig und geniigt den Anforderungen des Be-
stimmtheitsgrundsatzes. Wie die Regelung zu den
Kontakt- und Begleitpersonen in § 20b Abs. 2 Nr. 2
BKAG erlaubt die Vorschrift nicht, Uberwachungs-
maBnahmen ins Blaue hinein auf alle Personen zu er-
strecken, die mit der Zielperson Nachrichten ausge-
tauscht haben, sondern setzt eigene, in der Anordnung
darzulegende Anhaltspunkte voraus, dass der Nach-
richtenmittler von der Zielperson in die Tatdurchfiih-
rung eingebunden wird und somit eine besondere Tat-
oder Gefahrennédhe aufweist.

c¢) Keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Be-
denken unterliegen die zusétzlichen weiteren Voraus-
setzungen, unter denen § 201 Abs. 2 BKAG subsidiér
eine Quellen-Telekommunikationsiiberwachung er-
laubt. Insbesondere ist die Vorschrift nicht deshalb
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verfassungswidrig, weil sie, wie die Beschwerdefiih-
rer meinen, in ihrer Nr. 1 unerfiillbare Anforderungen
stellt. Ob oder wie sich durch technische Mainahmen
sicherstellen ldsst, dass ausschlieBlich die laufende Te-
lekommunikation tiberwacht und aufgezeichnet wird,
betrifft die Anwendung der Norm, nicht aber ihre Giil-
tigkeit. Insoweit ist es nicht Aufgabe des vorliegenden
Verfahrens, hieriiber eine Kldrung herbeizufiihren.
Das Gesetz lésst jedenfalls keinen Zweifel, dass eine
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung nur bei ei-
ner technisch sichergestellten Begrenzung der Uber-
wachung auf die laufende Telekommunikation erlaubt
ist. Andernfalls kommt allein ein Vorgehen auf der
Grundlage des § 20k Abs. 1 BKAG in Betracht. Soll-
ten zum gegenwdrtigen Zeitpunkt diese Anforderun-
gen nicht erfiillbar sein, liefe die Vorschrift folglich
bis auf weiteres leer. Auch dies machte sie jedoch
nicht widerspriichlich und verfassungswidrig, weil da-
mit nicht ausgeschlossen ist, dass die ndtigen techni-
schen Voraussetzungen in absehbarer Zukunft ge-
schaffen werden konnen. Dabei schliefit der fiir die
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung erforder-
liche Zugriff auf das informationstechnische System
eine Erfiillung dieser Voraussetzungen auch nicht
etwa schon begrifflich aus mit der Folge, dass die Vor-
schrift selbstwiderspriichlich wére. Denn maBgeblich
ist nicht, ob durch eine technisch aufwendige Ande-
rung des Uberwachungsprogramms selbst — sei es
durch die Behorde, sei es durch Dritte — dessen Be-
grenzung auf eine Erfassung der laufenden Telekom-
munikation aufgehoben werden kann, sondern ob das
Programm so ausgestaltet ist, dass es — hinreichend ab-
gesichert auch gegeniiber Dritten — den mit der Uber-
wachung betrauten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
des BKA inhaltlich eine ausschlieBlich auf die laufen-
den Kommunikationsinhalte begrenzte Kenntnis-
nahme erméglicht.

d) Verfahrensrechtlich normiert § 201 Abs. 3 BKAG in
Einklang mit den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen einen Richtervorbehalt (vgl. BVerfGE 125, 260
[337 £.]). Es fehlt indes eine gesetzliche Regelung, die
— wie verfassungsrechtlich geboten (s.o0. C IV 2) — fiir
die Anordnung der Telekommunikationsiiberwachung
eine Mitteilung der Griinde verlangt. Dies lédsst sich
auch nicht im Wege der verfassungskonformen Ausle-
gung iiberwinden. Denn jedenfalls vor dem Hinter-
grund, dass das Gesetz in anderen Vorschriften eine
Pflicht zur Begriindung ausdriicklich anordnet (vgl.
§ 20g Abs. 3 S. 6, § 20h Abs. 4, § 20k Abs. 6 BKAG),
ist seine Deutung, nach der das Absehen von einer Re-
gelung iiber die Mitteilung der Griinde hier als be-
wusste Entscheidung zu verstehen ist, nicht hinrei-
chend sicher ausgeschlossen.

e) Die Regelungen zum Schutz des Kernbereichs pri-
vater Lebensgestaltung gem. § 201 Abs. 6 BKAG sind
mit der Verfassung im Wesentlichen vereinbar.

aa) Die Telekommunikationsiiberwachung ist ein
schwerer Eingriff, der eine besondere Kernbereichs-
nihe aufweist. Als inhaltliche Uberwachung jeder Art
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von telekommunikationsbasiertem Austausch begriin-
det sie typischerweise die Gefahr, auch hochstprivate
Kommunikation, die dem Schutz des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung unterliegt, zu erfassen. In-
sofern bedarf es besonderer gesetzlicher Schutzvor-
kehrungen (vgl. BVerfGE 113, 348 [390 f.]; 129, 208
[245]).

Allerdings ist die Telekommunikationsiiberwachung
ihrem Gesamtcharakter nach nicht in gleicher Weise
durch ein Eindringen in die Privatsphire gepragt wie
die Wohnraumiiberwachung oder auch die Online-
Durchsuchung (vgl. BVerfGE 113, 348 [391]). Sie er-
fasst Kommunikation aller Art in allen Situationen, die
immer technisch vermittelt ist. Hochstvertrauliche
Kommunikation ist ein kleiner Teil von ihr, der bei der
Uberwachung miterfasst zu werden droht, nicht aber —
wie die Uberwachung des Riickzugsbereichs der pri-
vaten Wohnung — typuspriagend ist. Sie unterscheidet
sich insoweit auch von Online-Durchsuchungen. Denn
wihrend diese oft gesamthaft iiber lange Zeit ange-
sammelte Informationen einschlieBlich hochstprivater
Aufzeichnungen erfassen und dabei unter Umstinden
durch deren Verkniipfung sowie das Nach- oder Mit-
verfolgen der Bewegungen im Internet auch geheim
gehaltene Schwichen und Neigungen erschlieBen
konnen, bezieht sich die Telekommunikationsiiberwa-
chung auf einzelne Akte unmittelbarer Kommunika-
tion. Ihre Kernbereichsnihe beschriankt sich vor allem
darauf, dass sie hierbei auch den hochstpersonlichen
Austausch zwischen Vertrauenspersonen umfasst
(vgl. BVerfGE 129, 208 [247]).

Dem kann der Gesetzgeber durch weniger strenge An-
forderungen an den Kernbereichsschutz Rechnung tra-
gen. Allerdings ist auch hier auf der Erhebungsstufe
eine Priifung geboten, ob die Wahrscheinlichkeit der
Erfassung hochstprivater Gespriche besteht, deren
Uberwachung gegebenenfalls zu verbieten ist. Kénnen
solche nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
identifiziert werden, darf die Uberwachung durchge-
fithrt werden — nach MafBigabe einer Verhéltnismafig-
keitspriifung im Einzelfall auch in Form einer automa-
tischen Daueriiberwachung (vgl. BVerfGE 113, 348
[391 £.]; 129, 208 [245]).

Fiir den nachgelagerten Kernbereichsschutz sind zwar
Verwertungsverbote und Loschungspflichten ein-
schlieBlich einer diesbeziiglichen Protokollierungs-
pflicht vorzusehen, nicht aber in jedem Fall auch die
Sichtung durch eine unabhéngige Stelle (vgl.
BVerfGE 129, 208 [249]). Der Gesetzgeber kann eine
solche Sichtung fiir die Telekommunikationsiiberwa-
chung vielmehr davon abhéngig machen, in welchem
Ausmal mit einer etwaigen Erfassung hochstprivater
Informationen zu rechnen ist. Dies kann auch in
Wechselwirkung mit den Schutzvorkehrungen auf der
Ebene der Datenerhebung stehen.

Der Gesetzgeber hat hierbei nicht unerheblichen Ge-
staltungsspielraum. So hat das BVerfG im Zusammen-
hang mit einer Regelung, die auf der Stufe der Daten-
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erhebung wie vorliegend § 201 Abs. 6 S. 1 BKAG aus-
gestaltet war, sogar den vollstindigen Verzicht auf
eine unabhdngige Sichtung als verfassungsméfig be-
urteilt; es hat dabei freilich das auf der Erhebungsstufe
geregelte Verbot von Telekommunikationsiiberwa-
chungen bei einem ausschlie8lichen Kernbereichsbe-
zug sehr streng verstanden und danach eine Telekom-
munikationsiiberwachung immer schon dann als ver-
boten angesehen, wenn den Behdrden erkennbar ist,
dass es sich um die Kommunikation zwischen Perso-
nen des hochstpersonlichen Vertrauens handelt (vgl.
BVerfGE 129, 208 [247]). Wenn in dieser Weise die
Erfassung kernbereichsrelevanter Gespriache schon
bei der Datenerhebung vermieden wird und so Zwei-
felsfalle weitgehend ausgeschlossen werden, ist eine
Sichtung durch eine unabhéngige Stelle fiir die Tele-
kommunikationsiiberwachung nicht erforderlich. Ein
derart strenger Schutz auf der Erhebungsebene ist ver-
fassungsrechtlich jedoch nicht geboten. Der Gesetzge-
ber muss nicht fiir jedes Gesprach zwischen Vertrau-
enspersonen ein Erhebungsverbot vorsehen, sondern
kann dieses von weiteren Voraussetzungen abhéngig
machen und Widerlegungsmdoglichkeiten flir die
Schutzbediirftigkeit solcher Kommunikation zulassen
(s.0. C IV 3 d). Erlaubt der Gesetzgeber in dieser
Weise auch die Erhebung von Informationen, fiir die
Zweifel bestehen konnen, ob sie dem Kernbereich pri-
vater Lebensgestaltung unterfallen, bedarf es fiir sol-
che Aufzeichnungen dann aber auch der Sichtung
durch eine unabhéngige Stelle.

bb) § 201 Abs. 6 BKAG geniigt diesen Anforderungen
im Wesentlichen.

(1) § 201 Abs. 6 S. 1 BKAG ordnet der Sache nach an,
dass vor einer Telekommunikationsiiberwachung im
Hinblick auf den Kernbereichsschutz eine Priifung
stattfindet und MaBnahmen zu unterlassen sind, wenn
tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen, dass allein Er-
kenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensge-
staltung erlangt werden. Da auch dieser Vorschrift ein
verfassungsrechtliches Begriffsverstdndnis zugrunde
zu legen ist, nach dem Gespriache mit Personen engs-
ten Vertrauens nicht schon dann aus dem strikten
Schutz herausfallen, wenn sich in ihnen Hochstperson-
liches und Alltigliches vermischt (vgl. BVerfGE 109,
279 [330]), ist hiergegen nichts zu erinnern. In Ein-
klang mit der Verfassung sieht das Gesetz auch vor,
dass die MaBnahme abzubrechen ist, wenn hchstver-
trauliche Gespréche den iiberwachenden Personen un-
mittelbar zur Kenntnis kommen, und begrenzt das Ge-
setz die Uberwachung bei aufkommenden Zweifel auf
eine automatische Aufzeichnung, § 201 Abs. 6 S. 2, 3
BKAG.

Allerdings erlaubt das Gesetz dariiber hinaus automa-
tische Aufzeichnungen auch allgemein, also auch,
wenn hierbei neben anderen kernbereichsrelevante
Gespriche erfasst werden konnen (vgl. § 201 Abs. 6 S.
2, 1. HS BKAGQ). In Bezug auf Telekommunikations-
tiberwachungen ist dies verfassungsrechtlich jedoch
noch hinnehmbar. Die diesbeziiglichen strengeren
Vorgaben der Wohnraumiiberwachung (vgl. BVerfGE
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109, 279 [324]), die ihrem Grundtypus nach eine noch
groflere Kernbereichsndhe aufweisen, gelten hier
nicht. Freilich bedarf die Anordnung einer solchen au-
tomatischen Uberwachung hinsichtlich ihres zeitli-
chen und sachlichen Umfangs einer strengen Verhalt-
nismaBigkeitspriifung im Einzelfall. Ebenso setzt die
mit dieser Regelung in Kauf genommene Erfassung
von hochstpersonlichen Informationen wirksame
Schutzvorkehrungen auf der Stufe der Aus- und Ver-
wertung voraus.

(2) Auch diesbeziiglich erfiillt die Vorschrift die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen weitgehend. Sie
sieht nicht nur die erforderlichen Verwertungsverbote
und Loschungspflichten, sondern fiir automatische
Aufzeichnungen auch eine der Datenverwendung vor-
gelagerte Sichtung durch ein Gericht vor. Dass diese
auf automatische Aufzeichnungen und damit die Er-
fassung von Zweifelsfillen beschrinkt ist, ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Anders als fiir
die Wohnraumiiberwachung kann die unabhingige
Sichtung fiir die Telekommunikationsiiberwachung
auf Zweifelsfille beschrankt werden.

Verfassungswidrig ist demgegeniiber auch hier die zu
knappe Aufbewahrungsfrist der Loschungsprotokolle
gem. § 201 Abs. 6 S. 10 BKAG (s.0. CIV 3 d).

6. § 20m Abs. 1, 3 BKAG teilt, soweit er sich mit
§ 201 BKAG deckt, dessen verfassungsrechtliche
Mingel und ist insoweit auch seinerseits verfassungs-
widrig. Dariiber hinaus ist die Vorschrift mit der Ver-
fassung vereinbar.

a) § 20m Abs. 1, 3 BKAG, der die Erhebung von Te-
lekommunikationsverkehrsdaten erlaubt, begriindet
einen Eingriff in das Telekommunikationsgeheimnis
gem. Art. 10 Abs. 1 GG. Dieses schiitzt nicht nur die
Inhalte der Kommunikation, sondern auch die Ver-
traulichkeit der ndheren Umstdnde des Kommunikati-
onsvorgangs, zu denen insbesondere gehort, ob, wann
und wie oft zwischen welchen Personen oder Tele-
kommunikationseinrichtungen Telekommunikations-
verkehr stattgefunden hat oder versucht worden ist
(vgl. BVerfGE 67, 157 [172]; 130, 151 [179];
st. Rspr.).

Ein Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG durch Erhebung von
Telekommunikationsverkehrsdaten wiegt, auch wenn
hierdurch nicht unmittelbar der Inhalt der Kommuni-
kation erfasst wird, schwer (vgl. BVerfGE 107, 299
[318 ff.]; fiir die vorsorgliche Speicherung solcher Da-
ten vgl. auch BVerfGE 125,260 [318 ff.]). Er kann bei
verhdltnismaBiger Ausgestaltung zur Terrorismusab-
wehr jedoch gerechtfertigt sein. Wie bei § 201l BKAG
ist dies auch hier nicht in jeder Hinsicht der Fall.

b) Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der Vor-
schrift, deren Eingriffsvoraussetzungen sich mit denen
des § 201 Abs. 1, 3 bis 5 BKAG im Wesentlichen de-
cken, gelten die diesbeziiglichen Ausfithrungen ent-
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sprechend. Da insoweit Anforderungen verfehlt wer-
den, die sich fiir eingriffsintensive Ermittlungs- und
UberwachungsmaBnahmen schon iibergreifend aus
dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz ergeben (s.o. C
IV 1 b, 2), gilt fiir die Telekommunikationsverkehrs-
datenerhebung nichts anderes als fiir die inhaltliche
Uberwachung der Telekommunikation.

Danach ist § 20m Abs. 1 Nr. 2 BKAG mit der Verfas-
sung nicht vereinbar und bedarf § 20m Abs. 1 Nr. 3
und 4 BKAG einer verfassungskonformen Auslegung;
auch fehlt es an einer gesetzlichen Pflicht, die Anord-
nung der MaBnahme sachhaltig zu begriinden (s.0. C
V 5b,d).

Im Ubrigen ist § 20m Abs. 1, 3 BKAG mit der Verfas-
sung vereinbar. Soweit er auf § 113a TKG (a.F.) ver-
weist, lauft er leer, da das BVerfG § 113a TKG (a.F.)
fiir nichtig erklért hat (vgl. BVerfGE 125, 260 [347
ff.]). Die Vorschrift entfaltet insoweit keine Beschwer.
Die Neufassung des Telekommunikationsgesetzes
durch Gesetz vom 10.12.2015 (BGBI 1, S. 2218), des-
sen § 113a schon vom Regelungsgegenstand nicht
identisch ist mit dem des § 113a TKG (a.F.), wird
durch den Verweis nicht erfasst und ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens. Keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken unterliegt auch § 20m
Abs. 3 S. 2 BKAG, der fiir die Anordnung der MaB-
nahme Erleichterungen beziiglich der Bezeichnung
der zu erhebenden Daten vorsieht; hierdurch bleibt un-
beriihrt, dass gem. § 20m Abs. 1 BKAG nur auf ein-
zelne Personen bezogene Datenerhebungen zuléssig
sind.

VI. Die angegriffenen Ermittlungs- und Uberwa-
chungsbefugnisse sind in verschiedener Hinsicht auch
hinsichtlich der weiteren, gleichartig an sie zu stellen-
den Anforderungen (s.0. C IV 4 bis 7) nicht mit der
Verfassung vereinbar. Es fehlt an flankierenden Rege-
lungen, ohne die die VerhéltnisméBigkeit dieser Ein-
griffe nicht gewahrt ist.

1. Keinen Bedenken unterliegt allerdings, dass das Ge-
setz keine ausdriickliche Regelung enthilt, die mit
Blick auf das Zusammenwirken der verschiedenen Be-
fugnisse das Verbot der Rundumiiberwachung néher
ausformt (s.0. C IV 4). Das Verbot der Rundumiiber-
wachung gilt als Ausprigung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes zur Wahrung eines in der Menschen-
wiirde wurzelnden unverfiigbaren Kerns der Person
unmittelbar von Verfassungs wegen und ist von den
Sicherheitsbehdrden im Rahmen ihrer Befugnisse von
sich aus zu beachten (vgl. BVerfGE 109, 279 [323];
112,304 [319]; 130, 1 [24]; st. Rspr.). Weiterer gesetz-
licher Konkretisierung bedarf es insoweit nicht. So-
weit es um die hierfiir erforderliche Koordination der
Befugnisse innerhalb des BKA selbst geht, durfte der
Gesetzgeber davon ausgehen, dass diese angesichts
der vergleichsweise iibersichtlichen GrofBe und Struk-
turen des BKA im Rahmen der Leitungsverantwor-
tung hinreichend gewahrleistet ist. Soweit es demge-
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geniiber um die Abstimmung mit Uberwachungsmaf-
nahmen anderer Behorden geht, ist zu beriicksichti-
gen, dass Beschrinkungen des Informationsflusses
zwischen den Sicherheitsbehérden auch eine grund-
rechtsschiitzende Dimension haben (vgl. BVerfGE
133, 277 [323 Rn. 113]). Es ist deshalb verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Gesetz zur
Verhinderung einer Rundumiiberwachung auf eine
Abstimmung im Rahmen der allgemeinen Vorschrif-
ten sowie insbesondere gem. § 4a Abs. 2 BKAG ver-
traut.

2. Nicht in jeder Hinsicht mit den Anforderungen der
Verfassung vereinbar ist dagegen die Ausgestaltung
des Schutzes von Berufs- und anderen Personengrup-
pen, deren Tatigkeit von Verfassungs wegen eine be-
sondere Vertraulichkeit ihrer Kommunikation voraus-
setzt.

a) Allerdings hat der Gesetzgeber in § 20u BKAG eine
Regelung geschaffen, die den verfassungsrechtlichen
Anforderungen diesbeziiglich weithin entspricht. Ins-
besondere ist nicht zu beanstanden, dass § 20u Abs. 2
BKAG — in enger Anlehnung an § 160a StPO — die
Uberwachung von Berufsgeheimnistriigern grundsitz-
lich nicht strikt, sondern nur nach Maf3gabe einer Ab-
wiagung im Einzelfall ausschlieft, und ein strikteres
Uberwachungsverbot in § 20u Abs. 1 BKAG nur fiir
einen kleinen Personenkreis vorgesehen ist, fiir den
der Gesetzgeber besonderen Schutzbedarf sieht (vgl.
BVerfGE 129, 208 [258 {f.]). Bei der nach § 20u Abs.
2 BKAG vorzunehmenden Abwiagung sind die Grund-
rechte der Betroffenen angemessen zu gewichten. Da-
bei ist die Abwégung durch den VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz strukturiert. In Entsprechung zu § 160a Abs.
2 S.1,2. Halbs. StPO gebietet die Verfassung insoweit
die Vermutung, dass von einem Uberwiegen des Inte-
resses des BKA an der Erhebung der Daten in der Re-
gel nicht auszugehen ist, wenn die MaBBnahme nicht
der Abwehr einer erheblichen Gefahr dient.

b) Verfassungsrechtlich nicht tragfédhig ist insoweit al-
lerdings die Ausgestaltung des Schutzes der Vertrau-
ensverhéltnisse von Rechtsanwilten zu ihren Mandan-
ten. Die vom Gesetzgeber herangezogene Unterschei-
dung zwischen Strafverteidigern und den in anderen
Mandatsverhéltnissen titigen Rechtsanwilten ist als
Abgrenzungskriterium fiir einen unterschiedlichen
Schutz schon deshalb ungeeignet, weil die in Frage
stehenden UberwachungsmaBnahmen nicht der Straf-
verfolgung, sondern der Gefahrenabwehr dienen, die
Strafverteidigung also hier gerade nicht entscheidend
1st.

¢) Dariiber hinaus sind Grundrechtsverletzungen
durch § 20u BKAG nicht zu erkennen. Ein Anspruch
auf strikteren Schutz ergibt sich insbesondere nicht aus
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG fiir Medienvertreter (vgl.
BVerfGE 107,299 [332 f.]). Weitere Grenzen ergeben
sich auch nicht aus Art. 3 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber
darf die Zuerkennung eines strengeren Schutzes vor
UberwachungsmaBnahmen als Ausnahme fiir spezifi-
sche Schutzlagen verstehen, hinsichtlich derer er einen
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erheblichen Einschitzungsspielraum hat. Die Aner-
kennung einer solchen besonderen Schutzbediirftig-
keit von Geistlichen und Abgeordneten gegeniiber an-
deren Berufsgruppen wurde durch die Entscheidung
des Zweiten Senats vom 12.10.2011 als zumindest
tragfdhig angesehen. Eine Pflicht zur Ausweitung die-
ses besonders strikten Schutzes auf weitere Gruppen
kann hieraus nicht abgeleitet werden (vgl. BVerfGE
129, 208 [258 ff., 263 ff.]). Unberiihrt bleibt, dass in
die fiir die anderen Berufsgeheimnistriger gebotene
Abwigung auch unter Beriicksichtigung des Art. 12
Abs. 1 GG die Vertrauensbediirftigkeit der jeweiligen
Kommunikationsbeziehungen im jeweiligen Einzel-
fall mafigeblich einzuflieBen hat und dariiber hinaus
eine Uberwachung — etwa fiir psychotherapeutische
Gespréche — auch unter dem Gesichtspunkt des Kern-
bereichs privater Lebensgestaltung ausgeschlossen
sein kann (s.0. CIV 3 a).

3. Die Regelungen zur Gewéhrleistung von Transpa-
renz, Rechtsschutz und aufsichtlicher Kontrolle genii-
gen gleichfalls den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen nicht in jeder Hinsicht.

a) Bei sachgerechter Auslegung nicht zu beanstanden
ist allerdings die Regelung der Benachrichtigungs-
pflichten in § 20w BKAG. Die in enger Anlehnung an
§ 101 Abs. 4 bis 6 StPO formulierte Vorschrift geniigt
den verfassungsrechtlichen Anforderungen (vgl.
BVerfGE 129, 208 [250 ff.]).

Dies gilt auch fiir § 20w Abs. 2 S. 1, 2. Halbs. BKAG,
der das Absehen von einer Benachrichtigung zur Si-
cherung des weiteren Einsatzes eines Verdeckten Er-
mittlers erlaubt. Denn anders als fiir die Zuriickstel-
lung der Benachrichtigung iiber den Einsatz von Ver-
deckten Ermittlern im Rahmen einer Wohnraumiiber-
wachung, fiir die dieser Gesichtspunkt nicht ausreicht
(vgl. BVerfGE 109, 279 [366 f.]), geht es bei dieser
Ausnahme von der Benachrichtigungspflicht um den
Einsatz von Verdeckten Ermittlern als solchen. Aller-
dings ist die Vorschrift so auszulegen, dass nicht schon
jede bloB abstrakte Moglichkeit einer Beeintrichti-
gung der weiteren Verwendung der betreffenden Er-
mittlungsperson ausreicht, um von der Benachrichti-
gung abzusehen, sondern die Notwendigkeit eines sol-
chen Schutzes fiir eine absehbare weitere Verwendung
der betreffenden Person konkretisierbar sein muss.

Verfassungsméfig ist auch das endgiiltige Absehen
von einer Benachrichtigung nach Ablauf von mindes-
tens finf Jahren gem. § 20w Abs. 3 S. 5 BKAG. In
Ubereinstimmung mit der derzeitigen Praxis, wie sie
in der miindlichen Verhandlung von Vertretern des
BKA geschildert wurde, setzt die Entscheidung iiber
ein endgiiltiges Absehen von der Benachrichtigung bei
verfassungskonformer Auslegung voraus, dass eine
weitere Verwendung der Daten gegen den Betroffenen
ausgeschlossen ist und die Daten geldscht werden.

b) Auskunftsrechte sowie die Moglichkeit einer nach-
traglichen gerichtlichen Kontrolle und gegebenenfalls
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Wiedergutmachung werden in Bezug auf die angegrif-
fenen Ermittlungs- und Uberwachungsbefugnisse
gleichfalls in verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise gewihrleistet.

Vom Grundsatz her ist ein Auskunftsrecht in § 19
BDSG anerkannt, dessen Anwendbarkeit fiir das
BKAG nach § 37 BKAG nicht ausgeschlossen ist.
Dass dabei im Zusammenhang mit Ermittlungen des
BKA zur Terrorismusabwehr hdufig die Ausnahmetat-
bestinde des § 19 Abs. 4 BDSG greifen diirften,
nimmt diesen Rechten in tatsdchlicher Hinsicht zwar
erheblich an Wirksamkeit, ist aber fiir eine effektive
Aufgabenwahrnehmung unvermeidlich und verfas-
sungsrechtlich hinzunehmen (vgl. BVerfGE 133, 277
[367 f. Rn. 210]).

Die von der Verfassung geforderte Eroffnung nach-
traglichen Rechtsschutzes im Falle der unrechtméafi-
gen Uberwachung ergibt sich aus Verwaltungspro-
zessrecht, hier der Feststellungs- oder Fortsetzungs-
feststellungsklage, fiir die in solchen Fillen in der Re-
gel ein Feststellungsinteresse anzuerkennen ist (vgl.
Happ, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 43 Rn.
34; Schmidt, in: Eyermann, a.a.0O., § 113 Rn. 87 ff., 93;
vgl. hierzu auch BVerfGE 96, 27 [39 f.]); Anspriiche
auf Wiedergutmachung lassen sich auf die zivilrecht-
lichen Grundsdtze zur Entschiddigungspflicht bei
schweren Eingriffen in das allgemeine Personlich-
keitsrecht stiitzen (s.0. C IV 6 ¢).

¢) Nicht verfassungsrechtlich hinreichend ausgestaltet
ist demgegeniiber die aufsichtliche Kontrolle (s.0. C
IV 6 d). Zwar ist nach den Vorschriften des Bundes-
datenschutzgesetzes eine Kontrolle durch die Bundes-
datenschutzbeauftragte ero6ffnet und verfiigt diese in-
soweit auch tber ausreichende Befugnisse (vgl.
BVerfGE 133, 277 [370 Rn. 215]). Es fehlt jedoch an
einer hinreichenden gesetzlichen Vorgabe zu turnus-
maéBigen Pflichtkontrollen, deren Abstand ein gewis-
ses Hochstmal}, etwa zwei Jahre, nicht iiberschreiten
darf (vgl. BVerfGE 133, 277 [370 f. Rn. 217]).

Auch fehlt es an einer umfassenden Protokollierungs-
pflicht, die es erméglicht, die jeweiligen Uberwa-
chungsmafinahmen sachhaltig zu prifen (vgl
BVerfGE 133, 277 [370 Rn. 215]). Das Gesetz sieht
zwar vereinzelt Protokollierungspflichten vor wie
§ 20k Abs. 3 BKAG fiir den Eingriff in informations-
technische Systeme oder § 20w Abs. 2 S. 3 BKAG fiir
die Zuriickstellung einer Benachrichtigung. Selbst
dort, wo eine Protokollierung der Benachrichtigung
vorgesehen ist, bleibt unklar, ob sie sich auch auf die
Griinde fiir das Absehen bezieht. Die Regelungen blei-
ben jedenfalls punktuell und stellen eine nachtrigliche
Kontrolle der UberwachungsmaBnahmen nicht hinrei-
chend sicher. Zwar werden zumindest wichtige Ergeb-
nisse der Datenerhebung auf der Grundlage der allge-
meinen Regeln zur Aktenfiihrung dokumentiert. Je-
doch ist dies weder umfassend klar noch in Bezug auf
die datenschutzrechtlichen Erfordernisse einer wirksa-
men Kontrolle gesetzlich geregelt. Dies fdllt umso
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mehr fiir den Bereich der Gefahrenabwehr ins Ge-
wicht, wo die Aufklarung und Abwehr von Gefahren
nicht wie im Strafprozess als Ermittlungsverfahren ge-
gen bestimmte einzelne Personen durchgefiihrt wer-
den miissen. Es ist insoweit nicht ersichtlich, dass die
Nachvollziehbarkeit der Datenerhebung — auch fiir
Betroffene in etwaigen spéteren Strafverfahren — si-
chergestellt ist. Daran édndert die richterliche Anord-
nung der Maflnahme nichts. Denn aus dieser ergibt
sich nur die Erlaubnis zu deren Durchfiihrung, nicht
aber, ob und wie hiervon Gebrauch gemacht wurde.
Im Ubrigen ist anders als fiir das Strafverfahren in
§ 100b Abs. 4 S. 2 StPO noch nicht einmal eine Un-
terrichtung des anordnenden Gerichts iiber die Ergeb-
nisse der Ermittlungen vorgesehen.

d) SchlieBlich fehlt es fiir eine verhdltnisméBige Aus-
gestaltung der angegriffenen Uberwachungsbefug-
nisse auch an Berichtspflichten gegeniiber Parlament
und Offentlichkeit (vgl. BVerfGE 133, 277 [372 Rn.
221 f.]). Weder sieht das Gesetz Berichte dariiber vor,
in welchem Umfang von den Befugnissen aus Anlass
welcher Art von Verdachtslagen Gebrauch gemacht
wurde, noch dariiber, wieweit die Betroffenen hier-
iiber benachrichtigt wurden. Da sich die Wahrneh-
mung der in Frage stehenden Befugnisse sowohl dem
Betroffenen als auch der Offentlichkeit weitgehend
entzieht, sind solche Berichte zur Ermdglichung einer
Offentlichen Diskussion und demokratischen Kon-
trolle in regelméBigen Abstinden verfassungsrechtlich
geboten (s.0. CIV 6 e).

4. Verfassungsrechtlich nicht in jeder Hinsicht tragfa-
hig ist auch die Regelung zur Loschung der Daten
gem. § 20v Abs. 6 BKAG.

a) Die Grundstruktur der Regelung ist freilich verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Daten sind
nach Erfiilllung des der Datenerhebung zugrundelie-
genden Zwecks zu 16schen (S. 1). Dies verweist auf
die verfassungsrechtlichen Grundsitze zur Zweckbin-
dung (siehe unten D I). Mit Blick auf eine weitere Ver-
wendung der Daten gem. § 20v Abs. 4 S. 2 BKAG
kommt danach bei verfassungskonformer Auslegung
ein Absehen von einer Loschung iiber den unmittelba-
ren Anlassfall hinaus nur insoweit in Betracht, als sich
aus ihnen konkrete Ermittlungsansétze fiir die Abwehr
von Gefahren des internationalen Terrorismus erge-
ben. Die Loschung ist aktenkundig zu machen (S. 2).
Die Loschung kann fiir eine etwaige gerichtliche
Uberpriifung zuriickgestellt werden; die Daten sind
dann zu sperren (S. 4). Verfahrensrechtlich steht die
Vorschrift in Kontext mit § 32 BKAG. Nach dessen
Abs. 3 sind neben der Einzelfallbearbeitung auch pe-
riodisierte Priifungen der Loschungspflichten vorgese-
hen.

Fiir Maflinahmen der Rasterfahndung sind in § 20j Abs.
3 BKAG entsprechende eigene Loschungspflichten
vorgesehen, die diese Regelung in verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstandender Weise konkretisieren.
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b) Verfassungsrechtlich nicht tragféhig ist demgegen-
tiber die Anordnung der sehr kurzen Frist zur Lo-
schung der ,,Akten" in § 20v Abs. 6 S. 3 BKAG, mit
der das Gesetz die Loschung der Loschungsprotokolle
regelt. Loschungsprotokolle dienen der Ermoglichung
der spateren Nachvollziehbarkeit und Kontrolle. Die
Frist ihrer Aufbewahrung muss demnach so bemessen
sein, dass die Protokolle bei typisierender Betrachtung
nach der Benachrichtigung der Betroffenen und im
Rahmen der néchsten periodisch anstehenden Kon-
trolle durch die Datenschutzbeauftragte noch vorlie-
gen (vgl. hierzu auch BVerfGE 100, 313 [400]).

Entsprechendes gilt fiir die Frist des § 20j Abs. 3 S. 3
BKAG.

¢) Verfassungswidrig ist dariiber hinaus § 20v Abs. 6
S. 5 BKAG. Die Vorschrift sieht ein Absehen von der
Loschung auch nach Zweckerfiillung vor, soweit die
Daten zur Verfolgung von Straftaten oder — nach MaB3-
gabe des § 8 BKAG — zur Verhiitung oder zur Vor-
sorge fiir die kiinftige Verfolgung einer Straftat mit er-
heblicher Bedeutung erforderlich sind. Sie erlaubt da-
mit die Speicherung der Daten in Blick auf eine Nut-
zung zu neuen, nur allgemein umschriebenen Zwe-
cken, fiir die das Gesetz keine Erméchtigungsgrund-
lage enthélt und in dieser Offenheit auch nicht schaf-
fen kann.

D. Soweit sich die Verfassungsbeschwerden gegen die
Befugnisse zur weiteren Nutzung der Daten und zu ih-
rer Ubermittlung an inlindische und ausléndische Be-
horden richten, greifen die Riigen gleichfalls in ver-
schiedener Hinsicht durch.

I. Die Anforderungen an die weitere Nutzung und
Ubermittlung staatlich erhobener Daten richten sich
nach den Grundsétzen der Zweckbindung und Zweck-
dnderung (vgl. BVerfGE 65, 1 [51, 62]; 100, 313 [360
f., 389 £.]; 109, 279 [375 ff.]; 110, 33 [73]; 120, 351
[368 f.]; 125, 260 [333]; 130, 1 [33 f.]; 133,277 [372
ff. Rn. 225 f.]; st. Rspr.).

Erlaubt der Gesetzgeber die Nutzung von Daten iiber
den konkreten Anlass und rechtfertigenden Grund ei-
ner Datenerhebung hinaus, muss er hierfiir eine eigene
Rechtsgrundlage schaffen (vgl. nur BVerfGE 109, 279
[375£.]; 120,351 [369]; 130, 1 [33]; st. Rspr.). Er kann
insoweit zum einen eine weitere Nutzung der Daten im
Rahmen der fiir die Datenerhebung maBgeblichen
Zwecke vorsehen; stellt er sicher, dass die weitere
Nutzung der Daten den ndheren verfassungsrechtli-
chen Anforderungen der Zweckbindung geniigt, ist
eine solche Regelung verfassungsrechtlich grundsétz-
lich zuléssig (1.). Er kann zum anderen aber auch eine
Zweckanderung erlauben; als Erméchtigung zu einer
Datennutzung fiir neue Zwecke unterliegt sie spezifi-
schen verfassungsrechtlichen Anforderungen (2.).

1. Der Gesetzgeber kann eine Datennutzung iiber das
fiir die Datenerhebung mafigebende Verfahren hinaus
als weitere Nutzung im Rahmen der urspriinglichen
Zwecke dieser Daten erlauben. Er kann sich insoweit

279

280

281

auf die der Datenerhebung zugrundeliegenden Recht-
fertigungsgriinde stiitzen und unterliegt damit nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine
Zweckanderung.

a) Die zuldssige Reichweite solcher Nutzungen richtet
sich nach der Ermichtigung fiir die Datenerhebung.
Die jeweilige Eingriffsgrundlage bestimmt Behorde,
Zweck und Bedingungen der Datenerhebung und de-
finiert damit die erlaubte Verwendung. Die Zweckbin-
dung der auf ihrer Grundlage gewonnenen Informati-
onen beschrénkt sich folglich nicht allein auf eine Bin-
dung an bestimmte, abstrakt definierte Behordenauf-
gaben, sondern bestimmt sich nach der Reichweite der
Erhebungszwecke in der fiir die jeweilige Datenerhe-
bung maBgeblichen Erméchtigungsgrundlage. Eine
weitere Nutzung innerhalb der urspriinglichen Zweck-
setzung kommt damit nur seitens derselben Behorde
im Rahmen derselben Aufgabe und fiir den Schutz
derselben Rechtsgiiter in Betracht wie fiir die Datener-
hebung maBgeblich: Ist diese nur zum Schutz be-
stimmter Rechtsgiiter oder zur Verhiitung bestimmter
Straftaten erlaubt, so begrenzt dies deren unmittelbare
sowie weitere Verwendung auch in derselben Be-
horde, soweit keine gesetzliche Grundlage fiir eine zu-
lassige Zweckinderung eine weitergehende Nutzung
erlaubt.

b) Nicht zu den Zweckbindungen, die fiir jede weitere
Nutzung der Daten seitens derselben Behorde je neu
beachtet werden miissen, gehoren grundsitzlich die
fiir die Datenerhebung mafgeblichen Anforderungen
an Einschreitschwellen, wie sie traditionell die hinrei-
chend konkretisierte Gefahrenlage im Bereich der Ge-
fahrenabwehr und der hinreichende Tatverdacht im
Bereich der Strafverfolgung darstellen. Das Erforder-
nis einer hinreichend konkretisierten Gefahrenlage o-
der eines qualifizierten Tatverdachts bestimmt den
Anlass, aus dem entsprechende Daten erhoben werden
diirfen, nicht aber die erlaubten Zwecke, fiir die die
Daten der Behorde dann zur Nutzung offen stehen.

Folglich widerspricht es nicht von vornherein dem Ge-
bot einer dem urspriinglichen Erhebungszweck ent-
sprechenden Verwendung, wenn die weitere Nutzung
solcher Daten bei Wahrnehmung derselben Aufgabe
auch unabhéngig von weiteren gesetzlichen Voraus-
setzungen als blofer Spurenansatz. erlaubt wird. Die
Behorde kann die insoweit gewonnenen Kenntnisse
zum Schutz derselben Rechtsgiiter und im Rahmen
derselben Aufgabenstellung — allein oder i.V.m. ande-
ren ihr zur Verfiigung stehenden Informationen — als
schlichten Ausgangspunkt fiir weitere Ermittlungen
nutzen. Dies trigt dem Umstand Rechnung, dass sich
die Generierung von Wissen — nicht zuletzt auch,
wenn es um das Verstehen terroristischer Strukturen
geht — nicht vollstdndig auf die Addition von je ge-
trennten, nach Rechtskriterien formell ein- oder aus-
blendbaren Einzeldaten reduzieren ldsst. In den darge-
legten Grenzen erkennt das die Rechtsordnung an.
Diese Grenzen gewihrleisten zugleich, dass damit
keine Datennutzung ins Blaue hinein erdffnet ist.
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Durch die Bindung an die fiir die Datenerhebung maB-
geblichen Aufgaben und die Anforderungen des
Rechtsgiiterschutzes hat auch eine Verwendung der
Daten als Spurenansatz einen hinreichend konkreten
Ermittlungsbezug, den der Gesetzgeber nicht durch
weitere einschrinkende MalB3gaben absichern muss.

Fiir die Wahrung der Zweckbindung kommt es dem-
nach darauf an, dass die erhebungsberechtigte Be-
horde die Daten im selben Aufgabenkreis zum Schutz
derselben Rechtsgiiter und zur Verfolgung oder Ver-
hiitung derselben Straftaten nutzt, wie es die jeweilige
Datenerhebungsvorschrift erlaubt. Diese Anforderun-
gen sind erforderlich, aber grundsétzlich auch ausrei-
chend, um eine weitere Nutzung der Daten im Rahmen
der Zweckbindung zu legitimieren.

Weiter reicht die Zweckbindung allerdings fiir Daten
aus Wohnraumiiberwachungen und Online-Durchsu-
chungen: Hier ist jede weitere Nutzung der Daten nur
dann zweckentsprechend, wenn sie auch aufgrund ei-
ner den Erhebungsvoraussetzungen entsprechenden
dringenden Gefahr (vgl. BVerfGE 109, 279 [377,
379]) oder im Einzelfall drohenden Gefahr (vgl.
BVerfGE 120, 274 [326, 328 f.]) erforderlich ist. Das
auBerordentliche Eingriffsgewicht solcher Datenerhe-
bungen spiegelt sich hier auch in einer besonders en-
gen Bindung jeder weiteren Nutzung der gewonnenen
Daten an die Voraussetzungen und damit Zwecke der
Datenerhebung. Eine Nutzung der Erkenntnisse als
bloBer Spuren- oder Ermittlungsansatz unabhéngig
von einer dringenden oder im Einzelfall drohenden
Gefahr kommt hier nicht in Betracht.

2. Der Gesetzgeber kann eine weitere Nutzung der Da-
ten auch zu anderen Zwecken als denen der urspriing-
lichen Datenerhebung erlauben (Zweckénderung). Er
hat dann allerdings sicherzustellen, dass dem Ein-
griffsgewicht der Datenerhebung auch hinsichtlich der
neuen Nutzung Rechnung getragen wird (vgl
BVerfGE 100, 313 [389 f.]; 109, 279 [377]; 120, 351
[369]; 130, 1 [33 £.]; 133,277 [372 . Rn. 225]).

a) Die Erméchtigung zu einer Nutzung von Daten zu
neuen Zwecken begriindet einen neuen Eingriff in das
Grundrecht, in das durch die Datenerhebung eingegrif-
fen wurde (vgl. BVerfGE 100, 313 [360, 391]; 109,
279 [375]; 110, 33 [68 f.]; 125,260 [312 f., 333]; 133,
277 [372 Rn. 225]; vgl. auch EGMR, Weber und Sara-
via v. Deutschland, Entsch. v. 29.6.2006, Nr.
54934/00, § 79, NJW 2007, S. 1433 [1434], zu Art. 8
EMRK). Zweckénderungen sind folglich jeweils an
den Grundrechten zu messen, die fiir die Datenerhe-
bung maBigeblich waren. Das gilt fiir jede Art der Ver-
wendung von Daten zu einem anderen Zweck als dem
Erhebungszweck, unabhingig davon, ob es sich um
die Verwendung als Beweismittel oder als Ermitt-
lungsansatz handelt (vgl. BVerfGE 109, 279 [377]).

b) Die Erméichtigung zu einer Zweckénderung ist da-
bei am VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz zu messen.
Hierbei orientiert sich das Gewicht, das einer solchen
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Regelung im Rahmen der Abwégung zukommt, am
Gewicht des Eingriffs der Datenerhebung. Informati-
onen, die durch besonders eingriffsintensive Mafinah-
men erlangt wurden, kdnnen auch nur zu besonders
gewichtigen Zwecken benutzt werden (vgl. BVerfGE
100, 313 [394]; 109, 279 [377]; 133, 277 [372 f. Rn.
2251 m.w.N.).

aa) Wihrend nach der fritheren Rechtsprechung des
BVerfG insoweit als Malistab der Verhéltnismafig-
keitspriifung darauf abgestellt wurde, ob die geénderte
Nutzung mit der urspriinglichen Zwecksetzung ,,un-
vereinbar" sei (vgl. BVerfGE 65, 1 [62]; 100, 313
[360, 389]; 109, 279 [376 f.]; 110, 33 [69]; 120, 351
[369]; 130, 1 [33]), ist dies inzwischen durch das Kri-
terium der hypothetischen Datenneuerhebung konkre-
tisiert und ersetzt worden. Fiir Daten aus eingriffsin-
tensiven Uberwachungs- und ErmittlungsmaBnahmen
wie denen des vorliegenden Verfahrens kommt es da-
nach darauf an, ob die entsprechenden Daten nach ver-
fassungsrechtlichen Mafstdben neu auch fiir den ge-
dnderten Zweck mit vergleichbar schwerwiegenden
Mitteln erhoben werden diirften (vgl. BVerfGE 125,
260 [333]; 133,277 [373 f. Rn. 225 £.]; der Sache nach
ist diese Konkretisierung nicht neu, vgl. bereits
BVerfGE 100, 313 [389 f.], und findet sich unter der
Bezeichnung ,,hypothetischer Ersatzeingriff" auch in
BVerfGE 130, 1 [34]). Das Kriterium der Datenneuer-
hebung gilt allerdings nicht schematisch abschliefend
und schlie8t die Beriicksichtigung weiterer Gesichts-
punkte nicht aus (vgl. BVerfGE 133, 277 [374 Rn.
226]). So steht die Tatsache, dass die Zielbehorde be-
stimmte Datenerhebungen, zu denen die Ausgangsbe-
horde berechtigt ist, ihrerseits wegen ihres Aufgaben-
spektrums nicht vornehmen darf, einem Datenaus-
tausch nicht prinzipiell entgegen (vgl. BVerfGE 100,
313 [390]). Auch konnen Gesichtspunkte der Verein-
fachung und der Praktikabilitit bei der Schaffung von
Ubermittlungsvorschriften es rechtfertigen, dass nicht
alle Einzelanforderungen, die fiir die Datenerhebung
erforderlich sind, in gleicher Detailliertheit fiir die
Ubermittlung der Daten gelten. Das Erfordernis einer
Gleichgewichtigkeit der neuen Nutzung bleibt hier-
durch jedoch unbertihrt.

bb) Voraussetzung fiir eine Zweckénderung ist danach
aber jedenfalls, dass die neue Nutzung der Daten dem
Schutz von Rechtsgiitern oder der Aufdeckung von
Straftaten eines solchen Gewichts dient, die verfas-
sungsrechtlich ihre Neuerhebung mit vergleichbar
schwerwiegenden Mitteln rechtfertigen konnten (vgl.
BVerfGE 100, 313 [389 f.]; 109, 279 [377]; 110, 33
[73]; 120, 351 [369]; 130, 1 [34]).

Nicht in jedem Fall identisch sind die Voraussetzun-
gen einer Zweckédnderung mit denen einer Datenerhe-
bung hingegen hinsichtlich des erforderlichen Kon-
kretisierungsgrades der Gefahrenlage oder des Tatver-
dachts. Die diesbeziliglichen Anforderungen bestim-
men unter VerhéltnismaBigkeitsgesichtspunkten pri-
mar den Anlass nur unmittelbar fiir die Datenerhebung
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selbst, nicht aber auch fiir die weitere Nutzung der er-
hobenen Daten. Als neu zu rechtfertigender Eingriff
bedarf aber auch die Erméchtigung zu einer Nutzung
fiir andere Zwecke eines eigenen, hinreichend spezifi-
schen Anlasses. Verfassungsrechtlich geboten, aber
regelmaBig auch ausreichend, ist insoweit, dass sich
aus den Daten — sei es aus ihnen selbst, sei es i.V.m.
weiteren Kenntnissen der Behorde — ein konkreter Er-
mittlungsansatz ergibt.

Der Gesetzgeber kann danach — bezogen auf die Da-
tennutzung von Sicherheitsbehdrden — eine Zweckdn-
derung von Daten grundsétzlich dann erlauben, wenn
es sich um Informationen handelt, aus denen sich im
Einzelfall konkrete Ermittlungsansitze zur Aufde-
ckung von vergleichbar gewichtigen Straftaten oder
zur Abwehr von zumindest auf mittlere Sicht drohen-
den Gefahren fiir vergleichbar gewichtige Rechtsgiiter
wie die ergeben, zu deren Schutz die entsprechende
Datenerhebung zuldssig ist.

Anderes gilt allerdings auch hier fiir Informationen aus
Wohnraumiiberwachungen oder dem Zugriff auf in-
formationstechnische Systeme. Angesichts des beson-
deren Eingriffsgewichts dieser MaBBnahmen muss fiir
sie jede neue Nutzung der Daten wie bei der Datener-
hebung selbst auch durch eine dringende Gefahr (vgl.
BVerfGE 109, 279 [377, 379]) oder eine im Einzelfall
hinreichend konkretisierte Gefahr (s.0. C IV 1 b) ge-
rechtfertigt sein.

cc) In diesen Anforderungen an die Zuléssigkeit einer
Zweckidnderung liegt eine konkretisierende Konsoli-
dierung einer langen Rechtsprechung beider Senate
des BVerfG (vgl. BVerfGE 65,1 [45 f., 61 £.]; 100, 313
[389 f.]; 109, 279 [377]; 110, 33 [68 f., 73]; 120, 351
[369]; 125, 260 [333]; 130, 1 [33 f.]; 133,277 [372 f.
Rn. 225]). Hierin liegt keine Verschéarfung der Mal3-
stibe, sondern eine behutsame Einschriankung, indem
das Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung
nicht strikt angewandt (vgl. bereits BVerfGE 133, 277
[374 Rn. 226]), sondern in Blick auf die — die zu for-
dernde Aktualitit der Gefahrenlage bestimmenden —
Eingriffsschwellen gegeniiber fritheren Anforderun-
gen (vgl. insb. BVerfGE 100, 313 [394]; 109, 279
[377]) teilweise zuriickgenommen wird. Wollte man,
wie es in einem Sondervotum befiirwortet wird, dar-
tiber hinaus auch auf das Erfordernis eines vergleich-
bar gewichtigen Rechtsgiiterschutzes verzichten, wiir-
den die Grenzen der Zweckbindung als Kernelement
des verfassungsrechtlichen Datenschutzes (vgl.
BVerfGE 65, 1[45 £, 61 f.]) — erst recht wenn zugleich
die Voraussetzung eines konkreten Ermittlungsansat-
zes als zu streng angesehen wird — fiir das Sicherheits-
recht praktisch hinfillig (oder beschrénkten sich allen-
falls noch rudimentér auf Daten aus Wohnraumiiber-
wachungen und Online-Durchsuchungen).

II. Ausgehend von den vorstehenden Mafstdben ge-
niigt § 20v Abs. 4 S. 2 BKAG, der die Verwendung
der vom BKA erhobenen Daten durch dieses selbst re-
gelt, den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.
Die Vorschrift ist verfassungswidrig.
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1. Die in § 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BKAG allein zur
Wahrnehmung der Aufgabe der Abwehr von Gefahren
des internationalen Terrorismus geregelte Datennut-
zung ist zwar im Grundsatz mit verfassungsrechtli-
chen Anforderungen vereinbar; es fehlt jedoch an ei-
ner hinreichenden Begrenzung fiir Daten aus Wohn-
raumiiberwachungen und Online-Durchsuchungen.

a) Im Grundsatz bestehen gegen die Regelung keine
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

aa) Die Vorschrift erlaubt dem BKA eine Verwendung
der von ihm zur Terrorismusabwehr erhobenen Daten
zur Wahrnehmung seiner Aufgabe nach § 4a Abs. 1 S.
1 BKAG. Damit erdffnet sie zunichst — als innere
Konsequenz der Erméchtigung zur Datenerhebung —
eine Nutzung der Daten zu dem ihrer Erhebung konk-
ret zugrundeliegenden Zweck. Dariiber hinaus eroff-
net sie aber auch eine iiber das jeweilige Ermittlungs-
verfahren hinausreichende Nutzung der Daten. Mit
dem Verweis auf § 4a Abs. 1 S. 1 BKAG ist diese wei-
tere Nutzung der Daten auf die Abwehr von Gefahren
des internationalen Terrorismus begrenzt. Bei sachge-
rechtem Verstdndnis dieser Verweisung ergibt sich
hieraus zugleich, dass die Daten allein zur Verhinde-
rung der in § 4a Abs. 1 S. 2 BKAG qualifizierten Straf-
taten und damit zum Schutz nur von solchen hochran-
gigen Rechtsgiitern genutzt werden diirfen, zu deren
Schutz auch die Datenerhebungsbefugnisse des Unter-
abschnitts 3a — einschlielich der besonders eingriffs-
intensiven Uberwachungsbefugnisse der §§ 20g ff.
BKAG - eingesetzt werden diirfen.

(1) Die Verweisung auf § 4a Abs. 1 S. 1 BKAG wirft
hinsichtlich ihrer Bedeutung allerdings Zweifel auf.
Sie konnen im Wege der Auslegung jedoch iiberwun-
den werden, so dass die Vorschrift nicht an Be-
stimmtheitsanforderungen scheitert. Zwar ist unklar,
wie sich § 4a Abs. 1 S. 1 und 2 BKAG voneinander
abgrenzen: Wihrend sich S. 1 fiir die Zuweisung der
Aufgabe der Gefahrenabwehr an den Wortlaut des Art.
73 Abs. 1 Nr. 9 lit. a GG anlehnt, der auch die Straf-
tatenverhiitung mitumfasst (s.o. C I 1), wird die Straf-
tatenverhiitung in S. 2 von der Gefahrenabwehr be-
wusst unterschieden. Da § 4a Abs. 1 S. 1 BKAG an-
gesichts seines Charakters als Aufgabennorm fiir die
Gefahrenabwehr jedoch Ermittlungen im Vorfeld kon-
kreter Gefahren einschliefit, ist der Verweis in § 20v
Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BKAG letztlich doch hinreichend
auslegungsfahig: Die Vorschrift will eine Nutzung der
Daten allgemein, gegebenenfalls auch als Spurenan-
satz, zur Abwehr von Gefahren des internationalen
Terrorismus erdffhen.

Die Regelung ist auch nicht insoweit zu unbestimmt,
als § 4a Abs. 1 BKAG nur allgemein auf ,,Gefahren
des internationalen Terrorismus" abstellt. Auch wenn
§ 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BKAG allein auf S. 1 der Vor-
schrift verweist, ist fiir die Konkretisierung der dort
genannten Gefahren auf die ndhere Definition in S. 2
zurlickzugreifen, der bestimmte Straftaten abschlie-
Bend auffiihrt und néher qualifiziert. Dass die dort un-
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ter dem Gesichtspunkt der Straftatenverhiitung aufge-
fithrten Straftaten auch fiir die Gefahrenabwehr nach
S. 1 mafBigeblich sind, entspricht der Systematik des
Gesetzes auch sonst (vgl. nur § 20a Abs. 2 BKAG).

(2) Indem § 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BKAG eine Daten-
nutzung nur zur Abwehr von Gefahren durch terroris-
tische Straftaten 1.S.d. § 4a Abs. 1 S. 2 BKAG erlaubt,
ist zugleich gewdhrleistet, dass diese Nutzung allein
zum Schutz von Rechtsgiitern erdffnet wird, zu deren
Schutz auch von den Datenerhebungsbefugnissen Ge-
brauch gemacht werden darf. Dies gilt auch fiir Daten
aus besonders eingriffsintensiven Uberwachungsmali-
nahmen, die nur zum Schutz besonders hochrangiger
Rechtsgiiter gerechtfertigt sind.

Fast alle in § 4a Abs. 1 S. 2 BKAGi.V.m.§ 129a Abs.
1, 2 StGB genannten Straftaten betreffen Delikte, die
unmittelbar gegen Leib und Leben gerichtet sind oder
— etwa als gemeingefdhrliche Delikte — ihren Un-
rechtsgehalt maBgeblich aus solchen Gefahren bezie-
hen beziehungsweise Sachen von bedeutendem Wert
betreffen, deren Erhaltung als wesentliche Infrastruk-
turen im 6ffentlichen Interesse geboten ist. Soweit dies
hinsichtlich einzelner in § 129a StGB genannter De-
likte nicht zwangslaufig der Fall ist, ist zu beriicksich-
tigen, dass die Verhinderung solcher Straftaten gem.
§ 4a Abs. 1 S. 1, 2 BKAG nur dann in den Aufgaben-
bereich des BKA fillt, wenn diese eine gesetzlich na-
her bestimmte terroristische Dimension haben. Damit
ist bei sachgerechtem Verstdndnis der Norm hinrei-
chend gesichert, dass die durch die einzelnen Ermitt-
lungsbefugnisse gewonnenen Informationen auch bei
der weiteren Verwendung gem. § 20v Abs. 4 S. 2 Nr.
1 BKAG stets dem Schutz solcher Rechtsgiiter dienen,
zu deren Schutz auch bei eingriffsintensiven MafBnah-
men schon die Erhebung der Daten gerechtfertigt
wurde.

bb) Nicht zu beanstanden ist grundsatzlich auch, dass
§ 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BKAG die weitere Nutzung
der Daten allgemein und damit unabhéngig von kon-
kreten Gefahren oder konkreten Ermittlungsansétzen
auch als Spurenansatz erlaubt. Soweit nicht Daten aus
Wohnraumiiberwachungen oder Online-Durchsu-
chungen betroffen sind (s.u. D IT 1 b), hélt sich dies im
Rahmen der Zweckbindung. Es handelt sich um Da-
ten, die das BKA im Rahmen seiner Befugnisse zur
Terrorismusabwehr erhoben hat, die es fiir diese Auf-
gabe weiter nutzen konnen soll und die dem Schutz
derselben Rechtsgiiter dienen, fiir deren Schutz sie er-
hoben werden durften. In dieser Situation muss ihre
weitere Nutzung nach den oben entwickelten Maf3sté-
ben grundsitzlich nicht jeweils erneut von einer kon-
kretisierten Gefahrenlage abhéngig gemacht werden,
sondern konnte der Gesetzgeber dem BKA die weitere
Nutzung dieser Daten fiir die Terrorismusabwehr ohne
weitere Einschrankungen erlauben (s.0. D11 b). Hier-
von unberiihrt bleiben freilich die Loschungspflichten
nach Erreichung des mit der Datenerhebung verfolg-
ten Zwecks (s.0. CIV 7, VI 4 a).
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b) UnverhiltnismaBig weit ist § 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 1
BKAG hingegen insoweit, als er sich undifferenziert
auf alle Daten erstreckt und damit auch die weitere
Verwendung von Daten aus Wohnraumiiberwachun-
gen und Online-Durchsuchungen einschliefit. Die
Vorschrift erdffnet damit die weitere Verwendung sol-
cher Informationen auch unabhéngig von dem Vorlie-
gen einer dringenden (vgl. BVerfGE 109, 279 [377,
379]) oder im Einzelfall hinreichend konkretisierten
Gefahrenlage (s.0. CIV 1b; D12 b bb). Dies ist mit
den Anforderungen des UbermaBverbots nicht verein-
bar. Fiir Informationen aus diesen besonders intensi-
ven UberwachungsmaBnahmen bedarf jede iiber das
urspriingliche Ermittlungsverfahren hinausgehende
Nutzung jeweils erneut des Vorliegens aller Eingriffs-
voraussetzungen, wie es fiir eine Datenneuerhebung
mit diesen Mitteln verfassungsrechtlich geboten wire
(s.o.DI1D).

2. Unvereinbar mit den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen ist auch § 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BKAG zur
Verwendung der Daten zum Zeugen- und Personen-
schutz. Der einschrinkungslos allgemeine Verweis
auf die Aufgaben des BKA nach §§ 5 und 6 BKAG
geniigt den oben entwickelten MaB3stdben schon man-
gels Bestimmtheit nicht.

I11. § 20v Abs. 5 BKAG, der die Ubermittlung von Da-
ten an andere Behorden regelt, geniigt den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen beziiglich verschie-
dener Regelungen nicht.

1. § 20v Abs. 5 BKAG stellt verschiedene Rechts-
grundlagen zur Ubermittlung von zur Terrorismusab-
wehr erhobenen Daten an andere Behorden bereit. Es
handelt sich hierbei um Erméchtigungen, mit denen
der Gesetzgeber im Einzelfall anlassbezogen eine
Zweckidnderung der Datennutzung erlaubt. Er 6ffnet
damit die Datennutzung durch andere Behorden, die —
nach dem Bild einer Doppeltiir — dabei auch ihrerseits
zur Abfrage und Verwendung dieser Daten berechtigt
sein missen (vgl. BVerfGE 130, 151 [184]). Die Vor-
schrift er6ffnet somit Grundrechtseingriffe, die jeweils
an den Grundrechten zu messen sind, in die bei Erhe-
bung der ibermittelten Daten eingegriffen wurde (vgl.
BVerfGE 100, 313 [360, 391]; 109, 279 [375]; 110, 33
[68 £.]; 125,260 [312 f., 333]; 133,277 [372 Rn. 225];
vgl. auch EGMR, Weber und Saravia v. Deutschland,
Entsch. v. 29.6.2006, Nr. 54934/00, § 79, NJW 2007,
S. 1433 [1434], zu Art. 8 EMRK).

2. § 20v Abs. 5 BKAG verstofit nicht gegen die An-
forderungen des Bestimmtheitsgebots. Das gilt auch
insoweit, als die Vorschrift iibergreifend eine Uber-
mittlung an ,sonstige Offentliche Stellen" erlaubt.
Welche Stellen hierunter zu verstehen sind, richtet
sich nach den jeweiligen Ubermittlungszwecken, die
die verschiedenen Ubermittlungsbefugnisse niher re-
geln. Die moglichen Adressaten einer Ubermittlung
sind damit auf der Grundlage der Zusténdigkeitsvor-
schriften hinreichend verldsslich bestimmbar.
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3. Die Ubermittlungsbefugnisse sind indes insoweit
verfassungswidrig, als ihre Voraussetzungen den oben
entwickelten Anforderungen in Bezug auf das Krite-
rium der hypothetischen Datenneuerhebung (s.0. D12
b) nicht geniigen.

a) Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt
allerdings § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 1 BKAG. Die Daten-
tibermittlung zur Herbeifithrung des gegenseitigen Be-
nehmens ist schon keine Zweckinderung. Sie dient der
Koordinierung der Gefahrenabwehr in einer Weise,
wie sie fiir die Aufgabenwahrnehmung durch das
BKA gem. § 4a Abs. 2 BKAG stets geboten ist und ist
damit in der Datenerhebungsvorschrift notwendig ent-
halten. Dies rechtfertigt auch die Weite der Regelung,
die Einschrankungen der Dateniibermittlung nicht ent-
hélt. Da eine Abstimmung nur hinsichtlich solcher
MalBnahmen in Betracht kommt, die auf einer recht-
maéBigen Datennutzung beruhen, ist auch ein Unterlau-
fen der Zweckbindung von Informationen aus Wohn-
raumiiberwachungen oder Online-Durchsuchungen,
deren Nutzung stets auch das Vorliegen einer hinrei-
chend konkretisierten Gefahrenlage voraussetzt, nicht
zu befiirchten.

Die Vorschrift ist allerdings funktional eng auszule-
gen. Sie erlaubt allein die Ubermittlung von Informa-
tionen fiir die Koordination der Aufgabenwahrneh-
mung zwischen den Bundes- und Landesbehorden.
Auf diese interne Abstimmung ist die Nutzung der Da-
ten nach dieser Vorschrift beschrinkt. Sollen demge-
geniiber die Daten von der Zielbehorde auch operativ
genutzt werden kdnnen, richtet sich die Ubermittlung
nach § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 2 ff. BKAG.

b) § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG, der die Ubermittlung
von Daten zur Gefahrenabwehr regelt, geniigt im We-
sentlichen den verfassungsrechtlichen Anforderungen.
UnverhéltnisméBig ist die Vorschrift allerdings inso-
weit, als sie eine Dateniibermittlung allgemein schon
zur Verhiitung bestimmter Straftaten erlaubt.

aa) § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG erlaubt zum einen
die Ubermittlung von Daten aus MaBnahmen gem.
§§ 20h, 20k oder 201 BKAG zur Abwehr einer drin-
genden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit. Mit die-
ser Schwelle, die unmittelbar Art. 13 Abs. 4 GG ent-
nommen ist, orientiert sich der Gesetzgeber fiir die
Zweckanderung an den Voraussetzungen einer hypo-
thetischen Datenneuerhebung und ist eine Ubermitt-
lung auch von Informationen aus besonders eingriffs-
intensiven MafBnahmen einschlieBlich Wohnraum-
tiberwachungen und Online-Durchsuchungen gerecht-
fertigt. Zwar ist es grundsitzlich Aufgabe des Gesetz-
gebers, die zu schiitzenden Rechtsgiiter im Rahmen
der Eingriffsvoraussetzungen néher zu konkretisieren
und so auch dem offenen Begriff der 6ffentlichen Si-
cherheit des Art. 13 Abs. 4 GG, der nur einen Rahmen
vorgibt, ndheres Profil zu geben (vgl. entsprechend fiir
Art. 14 Abs. 3 GG BVerfGE 134, 242 [294 Rn. 177]).
Vorliegend lésst sich eine solche Konkretisierung je-
doch aus dem Regelungszusammenhang ableiten. Bei
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verstandiger Auslegung muss es sich bei der dringen-
den Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit um eine Ge-
fahr fiir die in §§ 20h, 20k und 201 BKAG genannten
besonders hochrangigen Rechtsgiiter handeln (vgl.
hierzu auch BVerfGE 109, 279 [379]).

bb) Nicht zu beanstanden ist auch, dass fiir die Uber-
mittlung von Daten, die durch andere Maflnahmen er-
hoben wurden, nur eine erhebliche Gefahr fiir die 61-
fentliche Sicherheit verlangt wird. Unbedenklich ist
dies zunéchst in Bezug auf Daten, die durch nieder-
schwelligere Eingriffe (vgl. etwa §§ 20b ff. oder
§§ 20q ff. BKAG) erlangt werden. Diese diirfen schon
grundsdtzlich unter weniger strengen Anforderungen
tibermittelt werden. VerfassungsmaBig ist die Vor-
schrift aber auch in Bezug auf Daten aus eingriffsin-
tensiven MaBinahmen wie gem. §§ 20g, 20j oder 20m
BKAG. Denn der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit
bezieht sich auch hier nicht im umfassenden Sinne der
polizeilichen Generalklausel auf die Unverletzlichkeit
der Rechtsordnung (vgl. Schoch, in: Schoch, Besonde-
res Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, 2. Kap., Rn. 109
f. m.w.N.), sondern erhélt seine Konturen in der Ver-
bindung mit dem Begriff der ,,erheblichen" Gefahr.
Nach dem Verstindnis des allgemeinen Sicherheits-
rechts setzt dieser voraus, dass eine Gefahr fiir ein be-
deutsames Rechtsgut gegeben sein muss, zu denen ins-
besondere Leib, Leben, Freiheit oder der Bestand des
Staates gerechnet werden (vgl. Schoch, in: Schoch,
a.a.0., 2. Kap., Rn. 150 m.w.N.). Auch hier ergibt sich
bei einer verfassungsgeleiteten Auslegung der Vor-
schrift, dass fiir die Ubermittlung von Daten aus be-
sonders eingriffsintensiven Mafinahmen ein hinrei-
chend gewichtiger Rechtsgiiterschutz vorausgesetzt
wird.

cc) UnverhéltnisméaBig weit und damit verfassungs-
widrig ist § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG demgegen-
iiber insoweit, als er eine Ubermittlung auch allgemein
zur Verhiitung der in § 129a Abs. 1, 2 StGB genannten
Straftaten erlaubt. Zwar sind dies nur besonders
schwerwiegende Straftaten. Indem das Gesetz eine
Ubermittlung aber allgemein zur Verhiitung solcher
Straftaten erlaubt, fehlt es an jeder eingrenzenden
Konkretisierung des Ubermittlungsanlasses und kon-
nen Informationen, auch wenn sie aus eingriffsintensi-
ven Maflnahmen stammen, schon mit Blick auf einen
nur potentiellen Informationsgehalt als Spurenansatz
tibermittelt werden. Dies geniigt nach den oben entwi-
ckelten Malistiben verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen nicht (s.o. D I 2 b bb). Eine Ubermittlung von
Daten aus eingriffsintensiven UberwachungsmafBnah-
men an andere Sicherheitsbehdrden ist eine Zweckén-
derung und kommt nur dann in Betracht, wenn sich
aus ihnen zumindest ein konkreter Ermittlungsansatz
fiir die Aufdeckung entsprechender Straftaten ergibt.
Dies stellt die Vorschrift nicht sicher.

c¢) Nicht mit der Verfassung vereinbar ist auch § 20v
Abs. 5 S. 1 Nr. 3 BKAG, der die Ubermittlung von
Daten zur Strafverfolgung regelt.
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aa) UnverhéltnismaBig ist die Regelung zum einen in-
soweit, als sie in ihrer ersten Fallgruppe eine Ubermitt-
lung von Daten allgemein an die MaBstdbe eines Aus-
kunftsverlangens nach der Strafprozessordnung
kniipft und sich damit auch auf Daten aus nicht in Nr.
3 S. 2 eigens geregelten, aber eingriffsintensiven
UberwachungsmafBnahmen wie nach §§ 20g, 20j oder
20m BKAG bezieht. Mit der Ankniipfung an die Straf-
prozessordnung nimmt die Vorschrift insbesondere
auf § 161 Abs. 1, 2 StPO Bezug. Dieser sichert die
verfassungsrechtlich geforderte Begrenzung der Da-
teniibermittlung jedoch nicht. Insbesondere folgt aus
dieser Vorschrift nicht, dass die Daten nur zur Verfol-
gung solcher Straftaten genutzt werden diirfen, fiir die
sie mit entsprechenden Mitteln erhoben werden diirf-
ten (s.0. D12 b). § 161 Abs. 1 StPO regelt vielmehr
eine Auskunfts- und damit Dateniibermittlungspflicht
fiir die Verfolgung von Straftaten aller Art. Die Be-
schriankungen des § 161 Abs. 2 StPO beziehen sich al-
lein auf eine Verwertung der Daten zu Beweiszwecken
im Strafverfahren. Demgegeniiber schlieen sie nicht
aus, dass die Daten als Ermittlungsansatz auch zur
Aufklarung aller, auch geringfiigiger Straftaten ge-
nutzt werden diirfen (vgl. Schmitt, in: Meyer-GoB3-
ner/Schmitt, StPO, 58. Aufl. 2015, § 161 Rn. 18d f.).
Dies stellt die verfassungsrechtlich gebotene Begren-
zung der gednderten Datennutzung auf einen gleichge-
wichtigen Rechtsgiiterschutz nicht sicher. Uberdies
gewidhrleistet die Vorschrift nicht, dass nur solche Da-
ten tbermittelt werden diirfen, die konkrete Ermitt-
lungsansétze zur Aufdeckung der fraglichen Straftaten
erkennen lassen.

bb) UnverhéltnisméBig ist die Regelung zum anderen
aber auch insoweit, als sie in S. 2 fiir die Nutzung von
Daten aus MaBnahmen gem. §§ 20h, 20k und 201
BKAG eigene Anforderungen stellt. Der Gesetzgeber
erlaubt deren Ubermittlung zur Verfolgung von Straf-
taten, die im Hochstmall mit mindestens flinf Jahren
Freiheitsstrafe bedroht sind (§ 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 3,
S. 2 BKAG). Fiir Daten aus MaBinahmen gem. §§ 20k
und 201 BKAG wirkt dies gegeniiber dem allgemeinen
Verweis auf die Vorschriften der Strafprozessordnung
und damit auf § 161 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 StPO als Ein-
schriankung, fiir Daten aus Wohnraumiiberwachungen
hingegen, deren Verwendungsidnderung in § 161 Abs.
2 S.2,§100d Abs. 5 Nr. 3 StPO enger geregelt ist, als
Erweiterung. Unabhéngig hiervon geniigt diese
Schwelle dem Kriterium der hypothetischen Daten-
neuerhebung nicht. Fiir die Wohnraumiiberwachung
hat das BVerfG ausdriicklich festgestellt, dass eine
Hochststrafe von mindestens fiinf Jahren keine hinrei-
chende Schwelle fiir die Anordnung einer solchen
MaBnahme bildet und dies auch fiir jede weitere Ver-
wendung der Daten, einschlieBlich einer solchen als
Spurenansatz gilt (vgl. BVerfGE 109, 279 [347 f,,
377]). Nichts anderes kann fiir den Zugriff auf infor-
mationstechnische Systeme gelten, der als vergleich-
bar schwerer Eingriff unter denselben Anforderungen
steht. Weniger streng sind zwar die Anforderungen an
die Telekommunikationsiiberwachung. Doch setzen

317

318

319

320

die Datenerhebung und entsprechend eine zweckén-
dernde Ubermittlungsbefugnis auch hier zumindest
die Ausrichtung an schweren Straftaten voraus (vgl.
BVerfGE 125,260 [328 f.]; 129, 208 [243]). Es ist des-
halb unverhéltnismaBig, wenn § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 3,
S. 2 BKAG schon Straftaten mit einer Hochststrafe
von mindestens fiinf Jahren geniigen 14sst, womit auch
Delikte eingeschlossen sind, die nur zur mittleren Kri-
minalitdt zu rechnen sind und unter Umstdnden auch
Delikte der Massenkriminalitit wie den einfachen
Diebstahl, die 6ffentliche Verleumdung oder die ein-
fache Korperverletzung umfassen.

Verfassungsrechtlich zu beanstanden ist weiterhin,
dass Daten aus optischen Wohnraumiiberwachungen
von einer Ubermittlung an die Strafverfolgungsbehdr-
den nicht ausgeschlossen sind. Art. 13 Abs. 3 GG er-
laubt fiir die Strafverfolgung nur den Einsatz der akus-
tischen Wohnraumiiberwachung. Dies darf durch eine
Ubermittlung von Daten aus einer priventiv angeord-
neten optischen Wohnraumiiberwachung nicht unter-
laufen werden.

cc) Wihrend an die Ubermittlung von Daten aus be-
sonders eingriffsintensiven Uberwachungsmafnah-
men qualifizierte Anforderungen zu stellen sind, ist
eine Ubermittlung von Daten, die durch nieder-
schwelligere Eingriffe erhoben wurden (vgl. etwa
§§ 20b ff., §§ 20q ff. BKAG), in weitergehendem Um-
fang verfassungsrechtlich erlaubt. Die Voraussetzun-
gen des § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 3 BKAG koénnen hierfiir
eine tragfahige Grundlage bilden. Der Gesetzgeber
muss hier jedoch zwischen den verschiedenen Daten
unterscheiden. In der derzeitigen Fassung ist die Vor-
schrift undifferenziert weit und damit unverhdltnisméa-
Big.

d) Nicht mit den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen vereinbar ist auch § 20v Abs. 5 S. 3 Nr. 1 BKAG,
der die Ubermittlung von Daten an die Verfassungs-
schutzbehdrden und den Militdrischen Abschirm-
dienst erlaubt.

Die Vorschrift, die fiir alle Daten auller solche aus
Wohnraumiiberwachungsmafinahmen gilt (vgl. § 20v
Abs. 5 S. 5 BKAG), erlaubt eine Ubermittlung an die
vorgenannten Behdrden, wenn tatsdchliche Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass die Daten zur Sammlung
und Auswertung von Informationen erforderlich sind
iiber Bestrebungen, die in den Aufgabenbereich der
Verfassungsschutzbehdrden oder des Militarischen
Abschirmdienstes fallen. Damit geniigt sie dem fiir
eine zweckédndernde Dateniibermittlung mafgebli-
chen Kriterium der hypothetischen Neuerhebung nicht
(s.0. D12 D). Zwar dient die Dateniibermittlung ange-
sichts der insoweit in Bezug genommenen Aufgaben
der Verfassungsschutzbehdrden und des Militarischen
Abschirmdienstes grundsétzlich dem Schutz beson-
ders gewichtiger Rechtsgiiter. Auch kann eine Uber-
mittlung von bestimmten Daten wie solchen aus MaB3-
nahmen gem. § 20g BKAG mit Blick auf den fiir eine
hypothetische Neuerhebung malgeblichen § 8
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BVerfSchG — iiber dessen VerfassungsméBigkeit hier
nicht zu entscheiden ist — in relativ weitem Umfang
gerechtfertigt sein. Eine Regelung jedoch, die fiir
praktisch alle Daten ohne konkretisierende Eingriffs-
schwelle die Ubermittlung zur allgemeinen Unterstiit-
zung bei der Aufgabenwahrnehmung erlaubt, ist un-
verhdltnisméBig weit. Das Kriterium der hypotheti-
schen Datenneuerhebung verlangt zwar grundsétzlich
nicht, dass eine fiir die Datenerhebung geforderte kon-
kretisierte Gefahrenlage — wie sie ungeachtet ihres im
Wesentlichen auf das Vorfeld von Gefahren be-
schriankten Handlungsauftrags grundsétzlich auch fiir
Datenerhebungen der Verfassungsschutzbehdrden
verlangt wird (vgl. BVerfGE 100, 313 [383 f.]; 120,
274 [329 £.]; 130, 151 [205 f.]) — jeweils neu auch im-
mer zur Voraussetzung einer Ubermittlung gemacht
werden muss (s.0. D I 2 b bb). Verfassungsrechtlich
geboten ist jedoch, dass nur Daten iibermittelt werden
diirfen, die aus Sicht des BKA als konkrete Ermitt-
lungsansitze fiir die Aufdeckung von Straftaten oder
Gefahren fiir hochrangige Rechtsgiiter zugleich kon-
krete Erkenntnisse zu einer Gefahrdung hochrangiger
Rechtsgiiter erkennen lassen (vgl. fiir die Datentiiber-
mittlung von Nachrichtendiensten an das BKA
BVerfGE 133,277 [329 Rn. 123]), die fiir die Lagebe-
urteilung nach MalBgabe der Aufgaben des Verfas-
sungsschutzes bedeutsam sind. Fiir die Ubermittlung
von Daten aus Online-Durchsuchungen bedarf es dar-
tiber hinaus — ebenso wie fiir die vom Gesetzgeber in-
soweit bereits gesondert geregelten Daten aus Wohn-
raumiiberwachungen — des Vorliegens der fiir die Da-
tenerhebung maBgeblichen Eingriffsschwelle selbst,
das heif3t einer im Einzelfall drohenden Gefahr (vgl.
BVerfGE 120, 274 [326, 328 {.]).

e) Entsprechend geniigt auch § 20v Abs. 5 S. 4 BKAG
den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht. Die
Vorschrift erlaubt eine Ubermittlung von Daten an den
Bundesnachrichtendienst unter entsprechenden MaB-
gaben wie § 20v Abs. 5 S. 3 Nr. 1 BKAG. Die Unter-
schiede in den Formulierungen haben — auch unter Be-
riicksichtigung der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drs.
16/9588, S. 34) — keinen erkennbar sachlichen Gehalt
und vermogen jedenfalls die verfassungsrechtliche
Beurteilung nicht zu dndern. Die verfassungsrechtli-
chen Méngel des § 20v Abs. 5 S. 3 Nr. 1 BKAG gelten
auch fiir diese Vorschrift.

4. Hinsichtlich aller Ubermittlungsbefugnisse fehlt es
tibergreifend schlieBlich an gesetzlichen Regelungen,
die eine hinreichende aufsichtliche Kontrolle sicher-
stellen. Die fiir die Datenerhebung geltenden Anforde-
rungen an eine sachhaltige Protokollierung und eine
effektive Kontrolle durch die Bundesdatenschutzbe-
auftragte gelten auch hier (vgl. oben C IV 6 d).

IV.§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 3, S. 2 BKAG, der —
sofern nicht fir Mitgliedstaaten der Europiischen
Union die hier nicht streitgegenstindliche Regelung
des § 14a BKAG einschligig ist — die Ubermittlung
von Daten an offentliche Stellen anderer Staaten re-
gelt, geniigt den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen teilweise gleichfalls nicht.
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1. Die Ubermittlung von personenbezogenen Daten an
offentliche Stellen anderer Staaten ist, wie die Uber-
mittlung an innerstaatliche Stellen auch, eine Zweck-
dnderung. Sie ist insoweit nach den allgemeinen
Grundsétzen jeweils an den Grundrechten zu messen,
in die bei der Datenerhebung eingegriffen wurde (s.o.
D 12 a). Fiir die Ubermittlung ins Ausland gelten aber
auch mit Blick auf die Achtung fremder Rechtsord-
nungen und -anschauungen eigene verfassungsrechtli-
che Bedingungen.

a) Eine Ubermittlung von Daten ins Ausland fiihrt
dazu, dass die Gewdhrleistungen des GG nach der
Ubermittlung nicht mehr als solche zur Anwendung
gebracht werden konnen und stattdessen die im Aus-
land geltenden Standards Anwendung finden. Dies
steht einer Ubermittlung ins Ausland jedoch nicht
grundsitzlich entgegen. Das GG bindet die Bundesre-
publik Deutschland mit der Praambel, Art. 1 Abs. 2,
Art. 9 Abs. 2, Art. 16 Abs. 2, Art. 23 bis Art. 26 und
Art. 59 Abs. 2 GG in die internationale Gemeinschaft
ein und hat die deutsche 6ffentliche Gewalt program-
matisch auf internationale Zusammenarbeit ausgerich-
tet (vgl. BVerfGE 63, 343 [370]; 111, 307 [318 f.];
112, 1 [25, 27]). Hierzu gehort ein Umgang mit ande-
ren Staaten auch dann, wenn deren Rechtsordnungen
und -anschauungen nicht vollstindig mit den deut-
schen innerstaatlichen Auffassungen iibereinstimmen
(vgl. BVerfGE 31, 58 [75 ff.]; 63, 343 [366]; 91, 335
[340, 343 ft.]; 108, 238 [247 f.]). Ein solcher Daten-
austausch zielt auch darauf, die zwischenstaatlichen
Beziehungen im gegenseitigen Interesse wie auch die
auBlenpolitische Handlungsfreiheit der Bundesregie-
rung zu erhalten (vgl. BVerfGE 108, 129 [137]).

Auch bei der Entscheidung iiber eine Ubermittlung
von personenbezogenen Daten ins Ausland bleibt die
deutsche Staatsgewalt im Ausgangspunkt allerdings
an die Grundrechte gebunden (Art. 1 Abs. 3 GG); die
ausldndische Staatsgewalt ist nur ihren eigenen recht-
lichen Bindungen verpflichtet.

Von daher ergeben sich zum einen Grenzen einer
Ubermittlung in Blick auf die Wahrung datenschutz-
rechtlicher Garantien. Die Grenzen der inlédndischen
Datenerhebung und -verarbeitung des GG diirfen
durch einen Austausch zwischen den Sicherheitsbe-
horden nicht in ihrer Substanz unterlaufen werden.
Der Gesetzgeber hat daher dafiir Sorge zu tragen, dass
dieser Grundrechtsschutz durch eine Ubermittlung der
von deutschen Behorden erhobenen Daten ins Ausland
und an internationale Organisationen ebenso wenig
ausgehdhlt wird wie durch eine Entgegennahme und
Verwertung von durch auslidndische Behdrden men-
schenrechtswidrig erlangten Daten.

Zum anderen ergeben sich Grenzen in Blick auf die
Nutzung der Daten durch den Empfangerstaat, wenn
dort Menschenrechtsverletzungen zu besorgen sind.
Zwingend auszuschliefen ist danach jedenfalls die
Dateniibermittlung an Staaten, wenn zu befiirchten ist,
dass elementare rechtsstaatliche Grundsitze verletzt
werden (vgl. BVerfGE 108, 129 [136 f.]). Keinesfalls
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darf der Staat seine Hand zu Verletzungen der Men-
schenwiirde reichen (vgl. BVerfG, Beschl. d. Zweiten
Senats v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Rn. 62
m.w.N.).

b) Die Ubermittlung von Daten an das Ausland setzt
danach eine Begrenzung auf hinreichend gewichtige
Zwecke, fuir die die Daten iibermittelt und genutzt wer-
den diirfen (aa), sowie die Vergewisserung iiber einen
rechtsstaatlichen Umgang mit diesen Daten im Emp-
fingerland voraus (bb). Im Ubrigen bedarf es auch hier
der Sicherstellung einer wirksamen inldndischen Kon-
trolle (cc). Die Anforderungen sind durch normenklare
Grundlagen im deutschen Recht sicherzustellen (dd).

aa) Fiir die Anforderungen an den Ubermittlungs- und
Nutzungszweck gelten grundsétzlich die nach deut-
scher Rechtsordnung mafigeblichen verfassungsrecht-
lichen Kriterien der Zweckénderung (s.o. D I 2): Eine
Ubermittlung ist zulissig, soweit die iibermittelten Da-
ten auch fiir den Ubermittlungszweck mit vergleichbar
schwerwiegenden Mitteln erhoben werden diirften
(Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung).
Die Ubermittlung muss damit der Aufdeckung ver-
gleichbar gewichtiger Straftaten oder dem Schutz ver-
gleichbar gewichtiger Rechtsgiiter dienen, wie sie fiir
die urspriingliche Datenerhebung mafigeblich waren.
Sie ist allerdings grundsétzlich nicht an das Vorliegen
der fiir die Datenerhebung erforderlichen Konkretisie-
rung der Gefahrenlage oder des Tatverdachts gebun-
den; es reicht, dass sich aus den iibermittelten Infor-
mationen oder der Anfrage des Empfiangerstaats im
Einzelfall konkrete Ermittlungsansitze zur Aufde-
ckung solcher Straftaten oder zur Abwehr von zumin-
dest auf mittlere Sicht drohenden Gefahren fiir solche
Rechtsgiiter ergeben. Strenger sind insoweit die Vo-
raussetzungen fiir die Ubermittlung von Daten aus
Wohnraumiiberwachungen und Online-Durchsuchun-
gen, fiir die die fiir die Datenerhebung mafigeblichen
Eingriffsschwellen vollstindig vorliegen miissen (s.o.
D I 2 b bb; vgl. ferner BVerfGE 109, 279 [377, 379];
120, 274 [329 ft.]).

Hinsichtlich der damit verbundenen Beurteilung der
fir das Empfangerland zu eréffnenden Nutzung der
Daten, wie sie insbesondere bei einem ausldndischen
Ubermittlungsersuchen erforderlich ist, ist die Eigen-
standigkeit der jeweils anderen Rechtsordnung zu be-
riicksichtigen. Fiir die Frage der Gleichgewichtigkeit
der Nutzungszwecke ist insoweit einzustellen, dass die
deutsche Rechtsordnung hier auf eine andere Rechts-
ordnung trifft, deren Abgrenzungslinien, Kategorien
und Wertungen mit denen der deutschen Rechtsord-
nung und auch des GG nicht identisch sind und auch
nicht sein miissen. Dass Zweckbegrenzungen in der
ausldndischen Rechtsordnung insoweit im Einzelnen
nicht identisch zur deutschen Rechtsordnung abgebil-
det werden, steht einer Ubermittlung nicht von vorn-
herein entgegen. Verwendungsbeschrinkungen sind
den Empfangsbehérden bei der Ubermittlung klar und
ausdriicklich mitzuteilen.
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bb) Die Ubermittlung personenbezogener Daten ins
Ausland setzt weiter einen datenschutzrechtlich ange-
messenen und mit elementaren Menschenrechtsge-
wihrleistungen vereinbaren Umgang mit den iibermit-
telten Daten im Empfangerstaat (1) und eine entspre-
chende Vergewisserung hieriiber seitens des deut-
schen Staates (2) voraus.

(1) Eine Ubermittlung von Daten ins Ausland ver-
langt, dass ein hinreichend rechtsstaatlicher Umgang
mit den Daten im Empfangerstaat zu erwarten ist.

(a) Fiir die Anforderungen an den datenschutzrechtli-
chen Umgang mit den iibermittelten Daten ist aller-
dings nicht erforderlich, dass im Empféngerstaat ver-
gleichbare Regelungen zur Verarbeitung personenbe-
zogener Daten wie nach der deutschen Rechtsordnung
gelten oder ein gleichartiger Schutz gewdhrleistet ist
wie nach dem GG. Das GG anerkennt vielmehr die Ei-
genstindigkeit und Verschiedenartigkeit der Rechts-
ordnungen und respektiert sie grundsitzlich auch im
Rahmen des Austauschs von Daten. Abgrenzungen
und Wertungen miissen nicht mit denen der deutschen
Rechtsordnung und auch des deutschen GG iiberein-
stimmen.

Erlaubt ist eine Ubermittlung der Daten ins Ausland
jedoch nur, wenn auch durch den dortigen Umgang
mit den iibermittelten Daten nicht die Garantien des
menschenrechtlichen Schutzes personenbezogener
Daten unterlaufen werden. Dies bedeutet nicht, dass in
der ausldndischen Rechtsordnung institutionelle und
verfahrensrechtliche Vorkehrungen nach deutschem
Vorbild gewéhrleistet sein miissen; insbesondere miis-
sen nicht die formellen und institutionellen Sicherun-
gen vorhanden sein, die datenschutzrechtlich fiir deut-
sche Stellen gefordert werden (s.0. C IV 6). Geboten
ist in diesem Sinne die Gewéhrleistung eines angemes-
senen materiellen datenschutzrechtlichen Niveaus fiir
den Umgang mit den {ibermittelten Daten im Empfan-
gerstaat (vgl. dhnlich EuGH, Urt. v. 6.10.2015 -
C-362/14 -, Schrems/Digital Rights Ireland, NJW
2015, S.3151 [3155], Rn. 73; vgl. auch Art. 8 EMRK;
dazu EGMR [GK], Zakharov v. Russland, Urt. v.
4.12.2015, Nr. 47143/06, §§ 227 ff.; Art. 17 Abs. 1 S.
1 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechte vom 19.12.1966, BGB1 1973 1I, S. 1534,
UNTS 999, S. 171; Art. 12 Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte v. 10.12.1948, Res. 217 A Il der UN-
Generalversammlung, GAOR 111, Doc. A/810, S. 71;
vgl. dazu The right to privacy in the digital age, UN
General Assembly Resolution 68/167 vom
18.12.2013, UN Doc. A/Res/68/167 [2014], Z. 4). In
Betracht zu nehmen ist insoweit insbesondere, ob fiir
die Verwendung der Daten die — bei der Ubermittlung
mitgeteilten — Grenzen durch Zweckbindung und L6-
schungspflichten sowie grundlegende Anforderungen
an Kontrolle und Datensicherheit wenigstens grund-
sdtzlich Beachtung finden. MafBgeblich fiir diese Be-
urteilung sind die innerstaatlichen Rechtsvorschriften
und die internationalen Verpflichtungen des Empfén-
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gerstaats sowie ihre Umsetzung in der tédglichen An-
wendungspraxis (vgl. &dhnlich EuGH, Urt. v.
6.10.2015 - C-362/14, Schrems/Digital Rights Ireland,
NJW 2015, S. 3151 [3155], Rn. 75).

(b) Hinsichtlich der Besorgnis etwaiger Menschen-
rechtsverletzungen durch die Nutzung der Daten im
Empfangerstaat muss insbesondere gewihrleistet er-
scheinen, dass sie dort weder zu politischer Verfol-
gung noch unmenschlicher oder erniedrigender Be-
strafung oder Behandlung verwendet werden (vgl. Art.
16a Abs. 3 GQG). Der Gesetzgeber hat insgesamt Sorge
zu tragen, dass der Schutz der Europidischen Men-
schenrechtskonvention und der anderen internationa-
len Menschenrechtsvertrage (vgl. Art. 1 Abs. 2 GQG)
durch eine Ubermittlung der von deutschen Behdrden
erhobenen Daten ins Ausland und an internationale
Organisationen nicht ausgehohlt wird.

(2) Die Gewihrleistung des geforderten Schutzni-
veaus im Empféngerstaat muss nicht fiir jeden Fall
einzeln gepriift und durch vélkerrechtlich verbindliche
Einzelzusagen abgesichert werden. Der Gesetzgeber
kann diesbeziiglich auch eine generalisierende tatséch-
liche Einschitzung der Sach- und Rechtslage der Emp-
fangerstaaten durch das BKA ausreichen lassen. Diese
kann so lange Geltung beanspruchen, wie sie nicht
durch entgegenstehende Tatsachen in besonders gela-
gerten Fillen erschiittert wird (vgl. BVerfG, Beschl. v.
15.12.2015 -2 BvR 2735/14, Rn. 69 m.w.N.).

Lassen sich Entscheidungen mit Blick auf einen Emp-
fangerstaat nicht auf solche Beurteilungen stiitzen, be-
darfes aber einer mit Tatsachen unterlegten Einzelfall-
priifung, aus der sich ergibt, dass die Beachtung jeden-
falls der grundlegenden Anforderungen an den Um-
gang mit Daten hinreichend gewéhrleistet ist (s.0. D
IV 1 bbb [1]). Erforderlichenfalls konnen und miissen
verbindliche Einzelgarantien abgegeben werden.
Grundsitzlich ist eine verbindliche Zusicherung ge-
eignet, etwaige Bedenken hinsichtlich der Zuldssigkeit
der Dateniibermittlung auszurdumen, sofern nicht im
Einzelfall zu erwarten ist, dass die Zusicherung nicht
eingehalten wird (vgl. BVerfGE 63, 215 [224]; 109,
38 [62]; BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR
2735/14, Rn. 70). Welche Anforderungen im Einzel-
nen gelten, kann der Gesetzgeber auch von einer Ein-
zelfallabwégung abhéngig machen.

Die Vergewisserung liber das geforderte Schutzniveau
— sei es generalisiert, sei es im Einzelfall — ist eine
nicht der freien politischen Disposition unterliegende
Entscheidung deutscher Stellen. Sie hat sich auf ge-
haltvolle wie realititsbezogene Informationen zu stiit-
zen und muss regelmifig aktualisiert werden. Ihre
Griinde miissen nachvollziehbar dokumentiert wer-
den. Die Entscheidung muss durch die Datenschutzbe-
auftragten iiberpriifbar sein und einer gerichtlichen
Kontrolle zugefiihrt werden konnen (vgl. auch FuGH,
Urt. v. 6.10.2015 — C-362/14, Schrems/Digital Rights
Ireland, NJW 2015, S. 3151 [3155 ff.], Rn. 78, 81, 89).
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cc) Auch ansonsten gelten in Deutschland die Anfor-
derungen an eine wirksame aufsichtliche Kontrolle
einschlieBlich einer hierfiir geeigneten Protokollie-
rung der jeweiligen Ubermittlungsvorgénge sowie das
Erfordernis von Berichtspflichten (s.0. C IV 6 d, ¢).

dd) Die vorstehend entwickelten Maflgaben miissen in
einer den Grundsétzen der Bestimmtheit und Normen-
klarheit entsprechenden Weise gesetzlich ausgeformt
sein. Dazu gehort auch, dass Erméchtigungsgrundla-
gen, die, soweit zulissig, eine Ubermittlung von Daten
zur Informationsgewinnung durch einen Abgleich mit
Daten ausldndischer Behorden und einen Riickfluss
ergidnzender Erkenntnisse herbeifiihren sollen, als sol-
che normenklar ausgestaltet sind.

2. Die Ubermittlungstatbestinde des § 14 Abs. 1 S. 1
Nr. 1, 3 und S. 2 BKAG sind mit diesen Anforderun-
gen nicht vereinbar.

a) § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BKAG geniigt, soweit er als
eigene Ermichtigungsgrundlage zu verstehen ist (vgl.
Graulich, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheits-
recht des Bundes, 2014, § 14 BKAG Rn. 6), den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an eine Zweckén-
derung nicht. Indem er dem BKA eine Dateniibermitt-
lung allgemein zur Erfiillung der ihm obliegenden
Aufgaben erlaubt, fehlt es an MaBigaben, die sicher-
stellen, dass Daten aus eingriffsintensiven Uberwa-
chungsmafinahmen nur fiir Zwecke itibermittelt wer-
den diirfen, die dem Kriterium der hypothetischen Da-
tenneuerhebung entsprechen (vgl. D I 2 b). Die Befug-
nis ist damit nicht hinreichend eingegrenzt und unver-
héltnismaBig.

b) Gleichfalls zu weit und deshalb mit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht vereinbar ist
§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BKAG in Bezug auf Daten aus
Wohnraumiiberwachungen. Nach den oben entwickel-
ten MaBgaben ist fiir diese sicherzustellen, dass sie nur
bei Vorliegen einer dringenden Gefahr iibermittelt
werden diirfen (s.0. D I 2 b bb; vgl. ferner BVerfGE
109, 279 [377, 379]). Eine solche Begrenzung enthélt
die Vorschrift nicht.

Hinsichtlich anderer Daten ist die Vorschrift bei sach-
gerechter Auslegung demgegeniiber verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Indem die Vorschrift in An-
knlipfung an die Terminologie des allgemeinen Si-
cherheitsrechts eine ,,erhebliche Gefahr" fur die of-
fentliche Sicherheit verlangt, erlaubt sie eine Uber-
mittlung nur zum Schutz besonders qualifizierter
Rechtsgiiter und kann — entsprechend der Regelung
des § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG (s.0. D IIT 3 b bb)
— im Lichte der entsprechenden Datenerhebungsvor-
schriften ausgelegt werden. Da die Vorschrift liberdies
klarstellt, dass es sich hierbei um eine auch im Einzel-
fall bestehende Gefahr handeln muss, erfiillt sie auch
die Anforderungen an die Ubermittlung von Daten aus
Online-Durchsuchungen (s.0. D 12 b bb).

c) Mit den Anforderungen an eine Zweckédnderung
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nicht vereinbar ist schlieflich der Ubermittlungstatbe-
stand des § 14 Abs. 1 S. 2 BKAG.

Die Vorschrift stellt nicht hinreichend sicher, dass die
Ubermittlung von Daten in Ankniipfung an das Krite-
rium der hypothetischen Datenneuerhebung auf den
Schutz hinreichend gewichtiger Rechtsgiiter begrenzt
bleibt (vgl. D 12 b). Sie erlaubt eine Ubermittlung all-
gemein zur Verhiitung von Straftaten von erheblicher
Bedeutung, ohne zu unterscheiden, mit welchen Mit-
teln die jeweiligen Daten erhoben wurden. Diese
Schwelle rechtfertigt jedoch die Ubermittlung von Da-
ten aus besonders eingriffsintensiven MaBnahmen
nicht. Kniipft der Gesetzgeber bei Ubermittlungen zur
Gefahrenabwehr wie hier zur Straftatenverhiitung fiir
die Bestimmung der neuen Zwecke nicht unmittelbar
an Rechtsgiitern, sondern an der Art der zur verhiiten-
den Straftaten an, so ist insoweit an die entsprechen-
den Gewichtungen, die fiir die strafprozessuale Daten-
erhebung gelten, anzukniipfen. Danach ist etwa die
Ubermittlung von Daten aus MaBnahmen der Tele-
kommunikationsiiberwachung auf die Verhiitung von
schweren Straftaten und von Daten aus Wohnraum-
tiberwachungen und Online-Durchsuchungen auf die
Verhiitung von besonders schweren Straftaten be-
schriankt (vgl. BVerfGE 109, 279 [343 {f.]; 125, 260
[328 f.]; 129,208 [243]; auch oben C IV 1 a). Entspre-
chende Anforderungen sieht die Vorschrift fiir die
Ubermittlung indessen nicht vor.

Dartiber hinaus geniigt die Vorschrift auch hinsicht-
lich des geforderten Konkretisierungsgrads der Gefah-
renlage nicht in jeder Hinsicht den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen. Indem sie zur Ubermittlung von
Daten unterschiedslos dann ermichtigt, wenn ,,An-
haltspunkte" fiir eine kiinftige Straftatenbegehung be-
stehen, erlaubt sie auch eine Ubermittlung von Daten
aus Wohnraumiiberwachungen und Online-Durchsu-
chungen, ohne eine dringende Gefahr (vgl. BVerfGE
109,279 [377,379] zur Wohnraumiiberwachung) oder
eine im Einzelfall hinreichend konkretisiert drohende
Gefahr (vgl. BVerfGE 120, 274 [326, 328 f.] zur On-
line-Durchsuchung) zur Voraussetzung zu machen.
Dies ist mit den oben dargelegten Anforderungen nicht
vereinbar (vgl. D I 2 b bb). Soweit hingegen andere
Daten betroffen sind, ist gegen diese Eingriffsschwelle
nichts zu erinnern. Indem die Vorschrift Anhalts-
punkte liber eine Straftatenbegehung verlangt, macht
sie die Ubermittlung davon abhiingig, dass sich aus
den iibermittelten Daten zumindest konkrete Ermitt-
lungsansétze ergeben. Dies steht mit den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen in Einklang.

d) Keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken unterliegt demgegeniiber die ilibergreifende
Regelung des § 14 Abs. 7 BKAG.

aa) Indem § 14 Abs. 7 S. 7 BKAG anordnet, dass die
Ubermittlung unterbleibt, soweit im Einzelfall schutz-
wiirdige Interessen der Betroffenen am Ausschluss der
Ubermittlung iiberwiegen, ldsst die Regelung Raum
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fiir die von Verfassungs wegen geforderte Vergewis-
serung, dass die gebotenen menschenrechtlichen Stan-
dards eingehalten werden.

bb) Den datenschutzrechtlichen Anforderungen des
GG tragt § 14 Abs. 7 BKAG Rechnung, indem er die
Ubermittlung verfahrensrechtlich ausgestaltet und An-
forderungen an die Vergewisserung iiber ein angemes-
senes Datenschutzniveau im Empfangerstaat festlegt.

(1) Die Vorschrift begriindet eine Verantwortung des
BKA fiir die Zuldssigkeit der Datenlibermittlung und
verlangt damit insbesondere auch die Priifung, ob sich
aus den Ubermittelten Informationen selbst oder im
Zusammenhang mit einem Ubermittlungsersuchen
hinreichend plausibel Anhaltspunkte ergeben, nach
denen die Ubermittlung der Daten fiir die jeweiligen
Zwecke erlaubt ist. Bei sachgerechtem Verstindnis
stellt die Norm zugleich sicher, dass der Ubermitt-
lungszweck formlich mitgeteilt sowie darauf hinge-
wiesen wird, dass die Daten nur zu diesem Zweck ge-
nutzt werden diirfen. Nicht zu beanstanden ist inso-
weit, dass die Zweckbindung nur in Form eines Hin-
weises, nicht aber durch eine formliche Verpflichtung
abgesichert wird und auch iiber den Loschungszeit-
raum nur ein informatorischer Hinweis auf die deut-
sche Rechtslage vorgeschrieben ist. Grundsitzlich
reicht es, wenn sich die Behorden mit Blick auf die
Sach- und Rechtslage im Empféngerstaat in tatséchli-
cher Hinsicht tiber das Vorhandensein eines angemes-
senen Datenschutzniveaus im Empfangerstaat verge-
wissern.

(2) Eine solche Vergewisserung sieht § 14 Abs. 7 S. 7
bis 9 BKAG vor. Bei verfassungskonformer Ausle-
gung ist diese Regelung mit den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen vereinbar. Sie verbietet eine
Ubermittlung, wenn nach MaBgabe einer Abwigung
im Einzelfall schutzwiirdige Interessen der betroffe-
nen Person iiberwiegen und zdhlt hierzu das Vorhan-
densein eines angemessenen Datenschutzniveaus im
Empfangerstaat. Bei einer Auslegung im Licht der
Verfassung ist die Beachtung der grundrechtlichen
Anforderungen an einen angemessenen datenschutz-
rechtlichen Umgang im Empféngerstaat allerdings
nicht lediglich ein Abwégungsgesichtspunkt, der im
Einzelfall zur Disposition der Behorden steht. Viel-
mehr sind insoweit grundrechtliche Mindestanforde-
rungen stets zur Geltung zu bringen. Ist eine Verge-
wisserung iiber einen zumindest elementaren Anfor-
derungen geniigenden rechtsstaatlichen Umgang des
Empfangerstaats mit den libermittelten Daten nicht an-
ders zu erreichen, bedarf es insoweit des Riickgriffs
auf eine Einzelfallgarantie nach § 14 Abs. 7 S. 9
BKAG. Bei diesem Verstdndnis sind gegen die Ver-
fassungsmiBigkeit der Regelung keine Bedenken zu
erheben. Die allgemeine Vorschrift des § 27 Abs. 1 Nr.
1 BKAG stiitzt die Regelung dabei ergidnzend ab.

e) Im Ubrigen geniigen die Ubermittlungsregelungen
des § 14 Abs. 1 BKAG insoweit nicht den verfas-
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sungsrechtlichen Anforderungen, als es an einer hin-
reichenden Regelung der aufsichtlichen Kontrolle so-
wie der Anordnung von Berichtspflichten zur Uber-
mittlungspraxis fehlt (s.0. C IV 6 d, e). Demgegeniiber
ist eine Protokollierungspflicht, wie verfassungsrecht-
lich geboten, in § 14 Abs. 7 S. 3 BKAG vorgesehen
(vgl. BVerfGE 133, 277 [370 Rn. 215]). Angesichts
der Anwendbarkeit des § 19 BDSG fehlt es auch nicht
an Auskunftsrechten der Betroffenen (vgl. BVerfGE
120,351 [364 f.];s.0. CIV 6 b; C VI 3 b).

E. I. 1. Die Feststellung einer Verfassungswidrigkeit
gesetzlicher Vorschriften fiihrt grundsétzlich zu deren
Nichtigkeit. Allerdings kann sich das BVerfG, wie sich
aus § 31 Abs. 2 S. 2 und 3 BVerfGG ergibt, auch da-
rauf beschrianken, eine verfassungswidrige Norm nur
fiir mit der Verfassung unvereinbar zu erklaren (BVer-
fGE 109, 190 [235]). Es verbleibt dann bei einer blo-
Ben Beanstandung der Verfassungswidrigkeit ohne
den Ausspruch der Nichtigkeit. Die Unvereinbarkeits-
erklarung kann das BVerfG dabei zugleich mit der An-
ordnung einer befristeten Fortgeltung der verfassungs-
widrigen Regelung verbinden. Dies kommt in Be-
tracht, wenn die sofortige Ungiiltigkeit der zu bean-
standenden Norm dem Schutz {iberragender Giiter des
Gemeinwohls die Grundlage entziehen wiirde und
eine Abwigung mit den betroffenen Grundrechten
ergibt, dass der Eingriff fiir eine Ubergangszeit hinzu-
nehmen ist (vgl. BVerfGE 33, 1 [13]; 33, 303 [347 {.];
40,276 [283]; 41, 251 [266 ft.]; 51,268 [290 {f.]; 109,
190 [235 £.]). Fiir die Ubergangszeit kann das BVerfG
vorldufige Anordnungen treffen, um die Befugnisse
der Behorden bis zur Herstellung eines verfassungs-
maéBigen Zustandes durch den Gesetzgeber auf das zu
reduzieren, was nach Maligabe dieser Abwagung ge-
boten ist (vgl. BVerfGE 40, 276 [283]; 41, 251 [267]).

2. Danach sind § 20h Abs. 1 Nr. 1 lit. c und § 20v Abs.
6 S. 5 BKAG fiir verfassungswidrig und nichtig zu er-
klaren. Die Vorschriften geniigen den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht und eine Regelung
mit vergleichbarem Regelungsgehalt kann der Gesetz-
geber auch durch Nachbesserung nicht herbeifiihren.

Demgegeniiber sind § 20g Abs. 1 bis 3, §§ 20h, 20j,
20k, 201, § 20m Abs. 1, 3 — diesbeziiglich auch § 20v
Abs. 6 S. 3, 2. HS — und § 20u Abs. 1, 2 sowie § 20v
Abs. 4 S.2, Abs. 5 S. 1 bis 4 (ohne S. 3 Nr. 2), § 14
Abs. 1 S. I Nr. 1 und 3, S. 2 BKAG lediglich fiir mit
der Verfassung unvereinbar zu erklédren; die Unverein-
barkeitserkldrung ist mit der Anordnung ihrer voriiber-
gehenden Fortgeltung bis zum Ablauf des 30.6.2018
zu verbinden. Die Griinde fiir die Verfassungswidrig-
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keit dieser Vorschriften betreffen nicht den Kern der
mit ihnen eingerdumten Befugnisse, sondern nur ein-
zelne Aspekte ihrer rechtsstaatlichen Ausgestaltung;
die Reichweite ihrer Beurteilung als insgesamt verfas-
sungswidrig ergibt sich dabei maBgeblich daraus, dass
es an einzelnen tlibergreifend die VerhdltnismaBigkeit
sichernden Regelungen, etwa zur Gewéhrleistung ei-
ner effektiven Aufsicht, fehlt. Der Gesetzgeber kann
in diesen Fillen die verfassungsrechtlichen Beanstan-
dungen nachbessern und damit den Kern der mit den
Vorschriften verfolgten Ziele auf verfassungsmafige
Weise verwirklichen. Angesichts der groflen Bedeu-
tung einer wirksamen Bekdmpfung des internationa-
len Terrorismus fiir den freiheitlichen und demokrati-
schen Rechtsstaat ist unter diesen Umsténden ihre vo-
riibergehende Fortgeltung eher hinzunehmen als deren
Nichtigkeitserklarung, die dem BKA bis zu einer Neu-
regelung zentrale Ermittlungsbefugnisse bei der Ab-
wehr des internationalen Terrorismus nehmen wiirde.

Die Anordnung der Fortgeltung bedarf mit Blick auf
die betroffenen Grundrechte jedoch einschriankender
Mafgaben. Anzuordnen ist zum einen, dass Mafinah-
men gem. § 20g Abs. 2 Nr. 1, 2 b, 4 und 5 BKAG nur
durch das Gericht angeordnet werden diirfen; bei Ge-
fahr im Verzug gilt § 20g Abs. 3 S. 2 bis 4 BKAG ent-
sprechend. Zum anderen diirfen Maflnahmen gem.
§ 20g Abs. 1 Nr. 2, § 201 Abs. 1 Nr. 2 und § 20m Abs.
1 Nr. 2 BKAG nur angeordnet werden, wenn die Vor-
aussetzungen des § 20k Abs. 1 S. 2 BKAG in der in
den Urteilsgriinden dargelegten verfassungskonfor-
men Auslegung vorliegen. Schlieilich ist eine weitere
Verwendung von Daten gem. § 20v Abs. 4 S. 2 BKAG
oder eine Ubermittlung von Daten gem. § 20v Abs. 5
und § 14 Abs. 1 BKAG betreffend Daten aus Wohn-
raumiiberwachungen (§ 20h BKAG) nur bei Vorliegen
einer dringenden Gefahr und betreffend Daten aus On-
line-Durchsuchungen (§ 20k BKAG) nur bei Vorlie-
gen einer im Einzelfall drohenden Gefahr fiir die je-
weils mafigeblichen Rechtsgiiter zuldssig.

II. Die Entscheidung ist teilweise mit Gegenstimmen
ergangen. Dies gilt insbesondere fiir die Verwerfung
von § 20g Abs. 1 Nr. 2, § 201 Abs. 1 Nr. 2 und § 20m
Abs. 1 Nr. 2 BKAG als verfassungswidrig (anstatt sie
einer verfassungskonformen Auslegung zuzufiihren),
fiir die Annahme der Ermittlungsbefugnisse des § 20g
BKAG als kernbereichstypisch, fiir die Beanstandung
unzureichender Aufsichtsbefugnisse, Berichts- und
Sanktionspflichten und teilweise auch fehlender Rich-
tervorbehalte, die mit 5:3 Stimmen ergangen sind.
(wird ausgefiihrt)

[...]



Polizeiliche Gefahrenabwehr mit heimlichen Uberwachungsmafinahmen
Anm. zu BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 — zum BKAG

von Dr. Kurt Graulich.”

I. Abwehr von Gefahren des internationalen Terroris-
mus durch das BKA

Der Bund verfiigt infolge des foderalen Staatsaufbaus nur
tiber eingeschrankte Kompetenzen bei der Gesetzgebung
im Polizeirecht und der Einrichtung von Polizeibehérden.
Was auch immer an Normierungen im Bereich von Bun-
despolizei und Bundeskriminalamt zusammengekommen
ist, bewegt sich dennoch im Regel-Ausnahme-Verhiltnis
zum Polizeirecht der Lander. Den Gesetzen iiber die Poli-
zeien des Bundes fehlen deshalb die von den entsprechen-
den Landergesetzen vertrauten Generalerméachtigungen so-
wie die umfangreich gewordenen Kataloge von Standard-
befugnissen. Die Rechtsprechung des BVerfG zu den Nor-
mierungen des modernen Polizeirechts ist aus diesem
Grund weitgehend anhand landesrechtlicher Einzelfalle
entstanden. Diese Beurteilung gilt mit einer bestimmten
Einschriankung, die zum Urteil des BVerfG vom 20.4.2016
gefiihrt hat. Zur Abwehr von Gefahren des internationalen
Terrorismus hat das Bundeskriminalamt ndmlich eine nor-
mative Ausstattung erhalten, die typologisch derjenigen in
den Lénderpolizeigesetzen zumindest ebenbiirtig, aller-
dings bereichsspezifisch beschrinkt ist. Und diese Normen
haben nun Gelegenheit zur verfassungsgerichtlichen Uber-
priifung gegeben, deren Auswirkung das BKAG deutlich
tibersteigt, weil die Ausfiihrungen in dem Urteil in vielen
Fillen die Lander zu einer Schwachstellenanalyse ihrer
entsprechenden Regelungen zwingen.

1. Schaffung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Die Gesetzgebungs- und Behdrdenkompetenz des Bundes
zum Erlass des BKAG ergibt sich urspriinglich aus Art. 73
Nr. 10 GG i.V.m. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG. Diese ausschlief3-
liche Gesetzgebungskompetenz ist mit der ,,Foderalismus-
reform I! verbreitert worden. Durch Einfiihrung von Att.
73 Abs. 1 Nr. 9a GG ist dem Bund némlich die ausschlie$3-
liche Gesetzgebung fiir die Abwehr von Gefahren des in-
ternationalen Terrorismus durch das BKA in Féllen {iber-
tragen worden, in denen eine lédnderiibergreifende Gefahr
vorliegt, die Zustdndigkeit einer Landespolizeibehorde
nicht erkennbar ist oder die oberste Landesbehdrde um eine
Ubernahme ersucht. Die damit verlichene Gesetzgebungs-
kompetenz bezieht sich ausweislich des Zusatzes ,,durch
das Bundeskriminalpolizeiamt™ nur auf die Aufgaben-
wahrnehmung durch das BKA. Die Beschrdankung auf den
internationalen Terrorismus nimmt auf Deutschland be-
grenzte terroristische Phanomene aus.’

Der Verfasser ist Richter am BVerwG a.D.
' BGBI. 12006, S. 2034.

2. Das Gesetz zur Abwehr von Gefahren des internatio-
nalen Terrorismus durch das BKA

Die Einzelheiten des Zusammenwirkens von BKA und
Landespolizeibehorden sowie die Befugnisse des BKA
waren nach der Vorstellung des Verfassungsgesetzgebers
einfachgesetzlich zu regeln.’ Und dies ist durch das Ge-
setz zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terro-
rismus durch das Bundeskriminalamt vom 25.12.2008*
geschehen. Eine Reihe von Regelungen erméchtigt das
BKA danach zu Einzelmanahmen im Rahmen der Ge-
fahrenabwehr und Straftatenverhiitung. Die einschlagige
Aufgabeniibertragung auf das BKA unternimmt § 4a
BKAG:; danach kann das BKA die Gefahren des interna-
tionalen Terrorismus in den von Abs. 1 Nr. 1 bis 3 be-
stimmten Fillen abwehren. Die ihm bei der Wahrneh-
mung der Aufgabe zukommenden Befugnisse sind im
Wesentlichen in den §§ 20a bis 20x BKAG geregelt.
Diese bereichsspezifischen Standardbefugnisse enthalten
erstmals fiir eine der Polizeien des Bundes das gesamte
Arsenal an polizeilichen Handlungsermichtigungen, die
— ausgehend von der Entwicklung der Lénderpolizeige-
setze — in den letzten vier Jahrzehnten entstanden sind.

II. Das Urteil des BVerfG zu den heimlichen Uberwa-
chungsmafinahmen

1. Entscheidungsgegenstand und Ergebnis

Das Gesetz vom 25.12.2008 ist in einigen wesentlichen
Teilen mit Verfassungsbeschwerden angegriffen worden.
Diese wendeten sich gegen die Einrdumung verschiede-
ner Ermittlungsbefugnisse, aber auch gegen Regelungen
zur Datennutzung sowie gegen Vorschriften zur Daten-
tibermittlung, nicht zuletzt an ausldndische Stellen. Der
inhaltliche Schwerpunkt des nachgesuchten Rechtsschut-
zes lag auf den Befugnissen zur Wohnraumiiberwachung
—sog. groBer Lauschangriff—, der Online-Durchsuchung
— sog. Trojaner —, der Telekommunikationsiiberwa-
chung, der Erhebung von Telekommunikationsverkehrs-
daten sowie der Uberwachung auBerhalb von Wohnun-
gen mit besonderen Mitteln der Datenerhebung — sog.
kleiner Lauschangriff. Das BVerfG hilt die Vorschriften
teilweise fiir zu unbestimmt und zu weit. Auch fehle es
zum Teil an flankierenden rechtsstaatlichen Absicherun-
gen, insbesondere zum Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung oder zur Gewihrleistung von Transpa-
renz, individuellem Rechtsschutz und aufsichtlicher
Kontrolle. Die Vorschriften zu Ubermittlung von Daten

2 Graulich, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bun-
des, BKAG, Vorb. § 1 Rn. 3 ff.

*  BT-Dr. 16/813,S. 12.

* BGBI. 12008, S. 3083.



seien an etlichen Stellen nicht hinreichend begrenzt. Die
Vorschriften gelten dennoch bis zum Ablauf des
30.6.2018 fort, weil nach den Erwdgungen des BVerfG
die Griinde fiir die Verfassungswidrigkeit nicht den Kern
der eingerdumten Befugnisse betreffen.’

2. Priifungsmafistab

Die angegriffenen Normen erméichtigen das BKA zu Ein-
griffen in die Grundrechte aus Art. 13 Abs. 1, Art. 10
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Das
Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG ist sowohl in seiner
Auspragung als Recht auf Gewéhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme
als auch als Recht auf informationelle Selbstbestimmung
betroffen.’ Die Befugnisse sind in Abhingigkeit von dem
jeweils betroffenen Grundrecht und dem verschiedenen
Eingriffsgewicht je einzeln an den Grundsétzen der Ver-
héltnismiBigkeit, der Normenklarheit und der Bestimmt-
heit zu messen.’

Die Einrdumung der Befugnisse muss in allen Fillen ei-
nem legitimen Ziel dienen und zu dessen Erreichung ge-
eignet, erforderlich und verhéltnismiBig im engeren
Sinne sein.® Mit dem Zweck der Abwehr von Gefahren
des internationalen Terrorismus wird nach dem Urteil ein
legitimes Ziel verfolgt.” Die Einrdumung der fraglichen
Uberwachungs- und Ermittlungsbefugnisse ist zur Errei-
chung dieses Ziels geeignet. Die verschiedenen Befug-
nisse sind hierfiir jedenfalls im Grundsatz auch erforder-
lich. Mildere Mittel, die gleichermaBen effektiv ebenso
weitgehende Aufklarungsmoglichkeiten zur Abwehr des
internationalen Terrorismus ermdglichten, sind nicht er-
sichtlich. Dies l4sst aber unberiihrt, dass auch die Anwen-
dung der Befugnisse im Einzelfall dem Grundsatz der
Geeignetheit und Erforderlichkeit zu folgen hat.'’

3. Kompositionsmerkmale des Urteils

Das Urteil iiber die Anti-Terrorregelungen im BKAG er-
innert an den Beschluss zur Bestandsdatenauskunft, in
dem es um die VerfassungsmiBigkeit der sicherheitsbe-
hordlichen Praxis zu §§ 111 bis 113 TKG ging. In beiden
Entscheidungen werden die Grundrechte als Stimmga-
beln an den einfachgesetzlichen Normen zum Schwingen
gebracht und auf ihre Stimmigkeit abgehort. Es werden
nicht mit grobem Werkzeug legislative Bauwerke abge-
rissen, sondern dem Gesetzgeber die erkannten Bedenk-
lichkeiten in allen Details auseinandergesetzt, damit er
selbst nach MaBgabe der rechtlichen Analyse tatig werde.
Die VerfassungsmaBigkeit seines Ansatzes wird aus-
driicklich bescheinigt: Die Erméachtigung des BKA zum
Einsatz von heimlichen UberwachungsmaBnahmen
(Wohnraumiiberwachungen, Online-Durchsuchungen,

Tenor des Urteils in BGBI. 12016, 1136.

BVerfG, Urt. v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 91.

A.a.0.,Rn. 93.
A.a.0., Rn. 90.

" A.a.0.,Rn. 97.

" Aa0,Lsl.

2 A.a.0.Rn. 356 ff.

6
7 A.a.0. Rn. 90.
8
9

Telekommunikationsiiberwachungen, Telekommunika-
tionsverkehrsdatenerhebungen und Uberwachungen au-
Berhalb von Wohnungen mit besonderen Mitteln der Da-
tenerhebung) ist zur Abwehr von Gefahren des internati-
onalen Terrorismus im Grundsatz mit den Grundrechten
des Grundgesetzes vereinbar.'' Das verfassungsrechtli-
che Verdikt betrifft in geringer Zahl Regelungen, die fiir
verfassungswidrig und nichtig erklédrt werden und in gro-
Berer Zahl solche, die lediglich fiir mit der Verfassung
unvereinbar erklirt werden.'> Das BVerfG hat aber auch
eigene Hausaufgaben erledigt: Die Entscheidung fiihrt
die bisherige Rechtsprechung zu den fiir den Ausgleich —
zwischen der Sicherheit des Staates als verfasster Frie-
dens- und Ordnungsmacht und der Achtung von Wiirde
und Eigenwert des Einzelnen — mafigeblichen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen in grundsétzlicher
Weise zusammen.'” Ebenso wie bei der Entscheidung zur
Bestandsdatenauskunft wird dem Gesetzgeber hinsicht-
lich der lediglich mit der Verfassung unvereinbaren Re-
gelungen eine Frist gesetzt, bis zu deren Ablauf die ge-
priiften Vorschriften weitergelten. Vorliegend lauft diese
Frist bis zum bis zum 30.6.2018."* Der Bundesetzgeber
hat es damit sogar in der Hand, noch in der laufenden 18.
Wahlperiode zu handeln oder es dem nachfolgenden Par-
lament zu iiberlassen, die Neuregelungen zu gestalten.

3. Zu den einzelnen Priifungskomplexen

Die mit den Verfassungsbeschwerden im Einzelnen an-
gegriffenen Rechtsnormen des BKAG werden in zwei
groBen Abschnitten iiberpriift (I. und IL.).

1. Uberpriifung von Ermittlungs- und Uberwachungsbe-
fugnissen

a) Verfassungswidrigkeit von Regelungen zur Datener-
hebung nach der bisherigen Rechtsprechung

In einem ersten Abschnitt priift das Urteil die mit den
Verfassungsbeschwerden angegriffenen polizeirechtli-
chen Uberwachungsbefugnisse und stellt fest, dass diese
den verfassungsrechtlichen Anforderungen hinsichtlich
ihrer jeweiligen Eingriffsvoraussetzungen in verschiede-
ner Hinsicht nicht geniigen."

aa) Besondere Mittel der Datenerhebung (§ 20g BKAG)
Das trifft auf Teile des § 20g BKAG zu, der bei Verfas-
sungsmiBigkeit im Ubrigen an drei Stellen fiir verfas-
sungswidrig gehalten wird. Zum ersten erlaubt § 20g
Abs. 1 BKAG die Uberwachung auBerhalb von Wohnun-
gen unter dem Einsatz besonderer, in § 20g Abs. 2 BKAG
niher bestimmter Mittel der Datenerhebung'® und er-
méchtigt das BKA damit zu Eingriffen in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.

" Pressemitteilung Nr. 19/2016 vom 20.4.2016 zum BVerfG, Utt. v.
20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09.

In der Entscheidung zur Bestandsdatenauskunft war es der
30.6.2013 (BVerfG, Beschl. v. 24.1.2012 — 1 BvR 1299/05,
BVerfGE 130, 151-212, Rn. 188).

* " BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 145.
' Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 20g Rn. 1.



Graulich — Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 20.4.2016

Art. 1 Abs. 1 GG)."” § 20g Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BKAG er-
streckt die Befugnis zur Datenerhebung auf Personen, bei
denen Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie ei-
ner Straftat nach § 4a S. 1, S. 2 BKAG verdichtig sind,;
damit wird die Befugnis — dhnlich wie in § 28 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 BPolG auf den umstrittenen Vorfeldbereich
ausgedehnt.18 Die Eingriffsvoraussetzungen geniigen
weder dem Grundsatz der Bestimmtheit noch dem
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne."’

Zum zweiten ist eine unabhdngige Kontrolle verfas-
sungsrechtlich unverzichtbar, wenn Observationen i.S.d.
§ 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG langerfristig, zumal unter An-
fertigung von Bildaufzeichnungen oder unter Nutzung
besonderer technischer Mittel wie Peilsender, durchge-
filhrt werden, wenn nichtéffentliche Gespréiche erfasst
oder Vertrauenspersonen eingesetzt werden. Diese MaB-
nahmen dringen unter Umstdnden so tief in die Pri-
vatsphére ein, dass deren Anordnung einer unabhéngigen
Instanz, etwa einem Gericht, vorbehalten bleiben muss.*’
Soweit fiir diese Malnahmen eine erstmalige Anordnung
ohne richterliche Entscheidung vorgesehen ist, geniigt
§ 20g BKAG einer verhiltnisméafBigen verfahrensrechtli-
chen Ausgestaltung nicht.”!

Zum dritten weist § 20g BKAG hinsichtlich mancher Be-
fugnisse eine Kernbereichsnéhe auf, die eine ausdriickli-
che gesetzliche Regelung zum Schutz des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung erforderlich macht.”> Der Ge-
setzgeber hat hierzu in normenklarer Weise Schutzvor-
schriften sowohl auf der Ebene der Datenerhebung als
auch auf der Ebene der Datenauswertung und Datenver-
wertung vorzusehen. An solchen Vorschriften fehlt es, so
dass § 20g Abs. 1, 2 BKAG auch insoweit mit der Ver-
fassung nicht zu vereinbaren sind.*’ Die Beanstandungen
und Nachbesserungsverlangen des BVerfG hinsichtlich
§ 20g BKAG treffen in gleicher Weise auf § 9 BVerf-
SchG zu und miissten auch dort eine Novellierung auslo-
sen.

bb) Besondere Bestimmungen iiber den Einsatz techni-
scher Mittel in oder aus Wohnungen (§ 20h BKAG)

§ 20h BKAG erlaubt die akustische und optische Uber-
wachung in Wohnungen und greift damit in Art. 13 Abs.
1 GG ein.** Die Regelung wird im Urteil {iberwiegend fiir
verfassungsmifig gehalten bis auf zwei Erméchtigun-
gen. Zum einen wird fiir teilweise unverhéltnismafBig und
nicht mit Art. 13 Abs. 1, 4 GG vereinbar die Bestimmung
der moglichen Adressaten von Wohnraumiiberwachun-
gen gehalten,” niamlich, soweit sie zur Wohnraumiiber-
wachungen auch gegeniiber Kontakt- und Begleitperso-
nen (§ 20h Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BKAG) befugt; sie ist inso-
fern unverhiltnismiBig.*® Dem kann aus Griinden der

7" BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 147.

'8 Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 20g Rn. 9.

' BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 162.

% In diesem Sinn schon Gusy, A-Drs. 16(4)460, S. 8 f.

2 BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 174,

2 Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 20g Rn. 23.

¥ BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 177.

*  A.a.0., Rn. 179.
»  A.a.0., Rn. 186.
% A.a.0. Rn. 191.
7T Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 20h Rn. 13.

Rechtsklarheit sicher gefolgt werden; in der Literatur
wurde eine verhdltnismédfige Anwendung durch Ausle-
gung der Vorschrift noch fiir moglich gehalten.”” Zum
anderen ist nach dem Urteil die Regelung zum Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung in § 20h Abs. 5
BKAG verfassungsrechtlich unzureichend. Sie geniigt
den Anforderungen des Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG nicht.”® Das BVerfG folgt damit in der Literatur be-
reits gedufBerten Vorstellungen, den Grundrechtsschutz
insofern nicht auf der Erhebungs-, sondern auf der Ver-
wertungsebene anzusiedeln.”” Nach Durchfithrung einer
MaBnahme gem. § 20h miissen — aufler bei Gefahr im
Verzug — zunichst alle Daten von einer unabhéngigen
Stelle darauf gesichtet werden, ob sie hochst private In-
formationen enthalten, bevor sie vom BKA verwertet
werden diirfen.*® Die Regelung muss der Gesetzgeber
schaffen.

cc) Rasterfahndung (§ 20j BKAG)

Fiir verfassungsrechtlich unbedenklich halt das Urteil die
Regelung der Eingriffsvoraussetzungen der Rasterfahn-
dung gemaB § 20j BKAG. Insbesondere ist die in der Ent-
scheidung vom 6.4.2006°' verlangte Voraussetzung der
konkreten Gefahr beriicksichtigt. Und dariiber hinaus
stellt das Gesetz die Anordnung der MaBnahme unter
Richtervorbehalt.’”

dd) Verdeckter Eingriff in informationstechnische Sys-
teme (§ 20k BKAG)

§ 20k Abs. 1 BKAG erméchtigt zu einem Zugriff auf in-
formationstechnische Systeme — sog. Trojaner — und er-
laubt die geheime Durchfithrung von Online-Durchsu-
chungen, mit denen private, von den Betroffenen auf ei-
genen oder vernetzten fremden Computern (wie etwa der
sogenannten Cloud) abgelegte oder hinterlassene Daten
erhoben und deren Verhalten im Netz nachvollzogen
werden kann. Die Vorschrift begriindet damit einen Ein-
griff in das Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme
(Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. I GG).”® Das Urteil hilt
die Regelung fiir verfassungsgemaf bis auf zwei Rege-
lungen. Dazu zdhlt zunéchst diejenige zum Schutz des
Kernbereichs des privaten Lebens. Demnach fehlt es an
verfassungsrechtlich hinreichenden Vorkehrungen auf
der Ebene des nachgelagerten Kernbereichsschutzes.
§ 20k Abs. 7 S. 3, 4 BKAG sieht ferner keine hinreichend
unabhingige Kontrolle vor.** Verfassungswidrig ist au-
Berdem die iibermidBig kurze Dauer fiir die Aufbewah-
rung der Loschungsprotokolle gem. § 20k Abs. 7 S. 8
BKAG.”

% BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 196.

»  So Schenke unter Bezugnahme auf BVerfGE 129, 208, (245), in:
Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 20h Rn. 35.
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ee) Uberwachung der Telekommunikation (§ 20! BKAG)
§ 201 BKAG regelt die Telekommunikationsiiberwa-
chung und begriindet damit Eingriffe in Art. 10 Abs. 1
GG. An Art. 10 Abs. 1 GG ist dabei nicht nur § 201 Abs.
1 BKAG zu messen, der die herkdmmliche Telekommu-
nikationsiiberwachung regelt, sondern auch § 201 Abs. 2
BKAG, der die Quellen-Telekommunikationsiiberwa-
chung erlaubt, sofern durch technische MaBnahmen si-
chergestellt ist, dass ausschlieSlich laufende Telekom-
munikation erfasst wird.’® Nach dem Urteil ist die Rege-
lung des § 201 BKAG nur teilweise mit der Verfassung
zu vereinbaren.”” Im Wesentlichen leidet die Vorschrift
an drei zu reparierenden verfassungsrechtlichen Main-
geln. Zum ersten nicht mit der Verfassung zu vereinbaren
ist die nicht ndher eingeschrénkte Erstreckung der Tele-
kommunikationsiiberwachung nach § 201 Abs. 1 Nr. 2
BKAG auf Personen, bei denen bestimmte Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass sie terroristische Straftaten
vorbereiten; der Sache nach handelt es sich nicht um eine
MaBnahme der Gefahrenabwehr, sondern um eine Vor-
feldbefugnis.*® Die Vorschrift, die iiber die Abwehr einer
konkreten Gefahr hinaus die Eingriffsmoglichkeiten mit
dem Ziel der Straftatenverhiitung vorverlagert, verstoft
in ihrer konturenarmen offenen Fassung gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz und ist unverhiltnismiBig weit.*’
Weitere verfassungsrechtliche Einwénde heften sich an
§ 201 Abs. 3 BKAG, wo zwar in Einklang mit den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen verfahrensrechtlich
ein Richtervorbehalt normiert ist.** Es fehlt indes eine ge-
setzliche Regelung, die wie verfassungsrechtlich geboten
fir die Anordnung der Telekommunikationsiiberwa-
chung eine Mitteilung der Griinde verlangt. Dieser Man-
gel lasst sich aber auch nicht im Wege der verfassungs-
konformen Auslegung iiberwinden.” Und schlieBlich
hélt das Urteil die zu knappe Aufbewahrungsfrist der Lo-
schungsprotokolle gemafl § 201 Abs. 6 S. 10 BKAG fiir
verfassungswidrig.** Auch insoweit muss der Gesetzge-
ber aktiv werden.

[P Erhebung von Telekommunikationsverkehrsdaten und
Nutzungsdaten sowie Funkzellenabfrage (§ 20m BKAG)
§ 20m Abs. 1 BKAG erlaubt die Erhebung von Telekom-
munikationsverkehrsdaten und Abs. 3 die sog. Funkzel-
lenabfrage.*’ Die Vorschrift begriindet somit einen Ein-
griff in das Telekommunikationsgeheimnis gem. Art. 10
Abs. 1 GG, denn dieses schiitzt nicht nur die Inhalte der
Kommunikation, sondern auch die Vertraulichkeit der
niheren Umstiinde des Kommunikationsvorgangs.** Da-
bei handelt es sich um bereits gefestigte Rechtsprechung
des BVerfG.* Im Ubrigen stellt das BVerfG zu § 20m
Abs. 1, 3 BKAG fest, dieser teile, soweit er sich mit § 201
BKAG decke, dessen verfassungsrechtliche Méngel und
sei insoweit auch seinerseits verfassungswidrig. Dariiber
hinaus sei die Vorschrift mit der Verfassung vereinbar.*®

% A.a.0., Rn. 228.
7 A.a.0.Rn. 227.
¥ Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 201 Rn. 13.

* BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 232.

“ ygl. BVerfGE 125, 260 (337 £)).

' BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 235.

2 A.a.0., Rn. 246.
$ Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, BKAG, § 20m Rn. 24 ff.

b) Verfassungswidrigkeit von Regelungen zur Datenver-
wendung nach Mafigabe neu entwickelter Differenzie-
rungen

In einem weiteren Abschnitt priift das Urteil die mit den
Verfassungsbeschwerden angegriffenen Ermittlungs-
und Uberwachungsbefugnisse und stellt fest, dass diese
in verschiedener Hinsicht auch hinsichtlich der weiteren,
gleichartig an sie zu stellenden Anforderungen nicht mit
der Verfassung vereinbar seien. Es fehle an flankierenden
Regelungen, ohne die die VerhéltnismaBigkeit dieser
Eingriffe nicht gewahrt sei.*’

aa) Zum Verbot der Rundumiiberwachung

Ein wichtiges Problem der heimlichen Uberwachungs-
mafBnahmen verweist das Urteil auf die Plitze. Keinen
Bedenken unterliege es ndmlich, dass das Gesetz keine
ausdriickliche Regelung enthalte, die mit Blick auf das
Zusammenwirken der verschiedenen Befugnisse das
Verbot der Rundumiiberwachung niher ausforme. Das
Verbot der Rundumiiberwachung gelte als Ausprigung
des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes zur Wahrung eines
in der Menschenwiirde wurzelnden unverfiigbaren Kerns
der Person unmittelbar von Verfassungs wegen und sei
von den Sicherheitsbehoérden im Rahmen ihrer Befug-
nisse von sich aus zu beachten. Weiterer gesetzlicher
Konkretisierung bediirfe es insoweit nicht.**

bb) Schutz von zeugnisverweigerungsberechtigten Be-
rufs- und Personengruppen (§ 20u BKAG)

Der Gesetzgeber hat in § 20u BKAG eine Regelung zur
Ausgestaltung des Schutzes von Berufs- und anderen
Personengruppen geschaffen, deren Tétigkeit von Ver-
fassungs wegen eine besondere Vertraulichkeit ihrer
Kommunikation voraussetzt, und die den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nach Ansicht des BVerfG
weithin entspricht.*’ Als verfassungsrechtlich nicht trag-
fahig hat es allerdings die Ausgestaltung des Schutzes der
Vertrauensverhéltnisse von Rechtsanwélten zu ihren
Mandanten angesehen. Bei der Novellierung wird der
Gesetzgeber darauf verzichten miissen, auf die Gruppe
der Strafverteidiger als besonders schiitzenswert abzu-
stellen, weil die in der Gefahrenabwehr nicht typischer-
weise eine Rolle auftreten.’® Er hat aber Spielraum, nach
welcher Seite er die Regelung abrundet. Der Diskretions-
schutz bleibt allerdings auch fiir die nicht gelisteten Be-
rufsgruppen materiell erhalten. Denn in die fiir die ande-
ren Berufsgeheimnistrdger gebotene Abwégung hat —
auch unter Beriicksichtigung des Art. 12 Abs. 1 GG —die
Vertrauensbediirftigkeit der jeweiligen Kommunikati-
onsbeziehungen im jeweiligen Einzelfall maBgeblich
einzuflieBen, und dariiber hinaus kann eine Uberwa-
chung — etwa fiir psychotherapeutische Gespriche — auch
unter dem Gesichtspunkt des Kernbereichs privater Le-
bensgestaltung ausgeschlossen sein.”’

*“  BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 248.
* vgl. BVerfGE 67, 157 (172); 130, 151 (179); st. Rspr.
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Graulich — Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 20.4.2016

cc) Benachrichtigung (§ 20w BKAG)

Die Regelung in § 20w BKAG iiber die Benachrichti-
gung von stattgefundenen polizeilichen MaBnahmen
wird zwar fiir sich genommen verfassungsrechtlich nicht
beanstandet. Sie wird jedoch unter VerhéltnismaBigkeits-
gesichtspunkten nicht fiir ausreichend gehalten. Je weni-
ger - wegen Heimlichkeit der MaBnahmen - die Gewihr-
leistung subjektiven Rechtsschutzes moglich ist, desto
groflere Bedeutung erhalten nidmlich Anforderungen an
eine wirksame aufsichtliche Kontrolle und an die Trans-
parenz des Behdrdenhandelns gegeniiber der Offentlich-
keit.”* Aus diesem Grund wird die Benachrichtigungsre-
gelung in § 20w BKAG fiir unzureichend gehalten. Es
fehle an einer hinreichenden gesetzlichen Vorgabe zu
turnusméBigen Pflichtkontrollen, deren Abstand ein ge-
wisses Hochstmal}, etwa zwei Jahre, nicht iiberschreiten
diirfe. Auch fehle es an einer umfassenden Protokollie-
rungspflicht, die es ermdgliche, die jeweiligen Uberwa-
chungsmafBnahmen sachhaltig zu priifen.”> Und schlieB-
lich fehle es fiir eine verhaltnismaBige Ausgestaltung der
angegriffenen Uberwachungsbefugnisse auch an regel-
maéBig zu erfiillenden Berichtspflichten gegeniiber Parla-
ment und Offentlichkeit, um eine 6ffentliche Diskussion
und demokratische Kontrolle zu ermoglichen.**

dd) Loschung von Daten (§ 20v BKAG)

Die Regelung in § 20v Abs. 6 BKAG, wonach die Daten
nach Erfiillung des der Datenerhebung zugrundeliegen-
den Zwecks zu 10schen sind, ist Ausdruck der verfas-
sungsrechtlichen Grundsitze zur Zweckbindung.”” Bean-
standet werden aber die Regelungen iiber die zu kurze
Aufbewahrungsfrist fiir Protokolldaten in § 20v Abs. 6
S. 3 BKAG und das Absehen von einer Loschung nach
Zweckerfillung in § 20 Abs. 6 S. 5 BKAG. Die Lo-
schungsfrist muss demnach so bemessen sein, dass die
Protokolle bei typisierender Betrachtung nach der Be-
nachrichtigung der Betroffenen — zur Wahrnehmung sei-
nes Rechtsschutzes — und im Rahmen der néchsten peri-
odisch anstehenden Kontrolle durch die Datenschutzbe-
auftragte noch vorliegen.*®

2. Uberpriifung von Befugnissen zur Nutzung und Uber-
mittlung von Daten

Das Urteil fasst in einem zweiten Abschnitt solche Nor-
men des BKAG zur verfassungsrechtlichen Uberpriifung
zusammen, die Befugnisse zur weiteren Nutzung der Da-
ten durch das BKA selbst sowie zu ihrer Ubermittlung an
andere inldndische und ausldndische Behoérden betref-
fen.”” Angelpunkt der Erwigungen ist dabei die mit der
anderweitigen Nutzung und Ubermittlung von Daten ver-
bundene Zweckinderung. Die Erméchtigung zu einer
Nutzung von Daten zu neuen Zwecken begriindet einen

2 A.a.0., Rn. 135.
% A.a.0., Rn. 267.
*  A.a.0., Rn. 268.
% A.a.0., Rn. 270.
% A.a.0., Rn.272.
7 A.a.0., Rn. 275.
% A.a.0., Rn. 285.
¥ A.a.0., Rn.277.
% A.a.0., Rn. 286.

neuen Eingriff in das Grundrecht, in das durch die Daten-
erhebung eingegriffen wurde.’® Erlaubt der Gesetzgeber
die Nutzung von Daten iiber den konkreten Anlass und
rechtfertigenden Grund einer Datenerhebung hinaus,
muss er hierfiir eine eigene Rechtsgrundlage schaffen.”
Die Erméchtigung zu einer Zweckénderung ist dabei am
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu messen.”” Als Krite-
rium fiir die VerhiltnisméaBigkeit des in der Zweckéande-
rung liegenden zusétzlichen Eingriffs dient dabei die hy-
pothetische Datenneuerhebung. Fiir Daten aus eingriffs-
intensiven Uberwachungs- und ErmittlungsmaBnahmen
kommt es danach darauf an, ob die entsprechenden Daten
nach verfassungsrechtlichen Maf3staben neu auch fiir den
gednderten Zweck mit vergleichbar schwerwiegenden
Mitteln erhoben werden diirften.®' Die Einzelpriifungen
werden zur konkretisierenden Konsolidierung einer lan-
gen Rechtsprechung der beiden Senate des BVerfG ge-
nutzt.** Neben einer Reihe von VerstdBen gegen den Ver-
héltnismiBigkeitsgrundsatz wird als iibergreifendes
Manko hinsichtlich aller Ubermittlungsbefugnisse das
Fehlen von gesetzlichen Regelungen beanstandet, die
eine hinreichende aufsichtliche Kontrolle sicherstellten.
Die fiir die Datenerhebung geltenden Anforderungen an
eine sachhaltige Protokollierung und eine effektive Kon-
trolle durch die Bundesdatenschutzbeauftragte gelten
auch hier.”

a) Verwendung der vom Bundeskriminalamt erhobenen
Daten durch dieses selbst (§ 20v Abs. 4 S. 2 BKAG)

§ 20v Abs. 4 Satz 2 BKAG regelt die Verwendung der
vom BKA erhobenen Daten durch dieses selbst. Die Vor-
schrift ist nach dem Urteil aus zwei Griinden verfas-
sungswidrig.®* Es fehlt in § 20v Abs. 4 S. 2 Nr. | BKAG
an einer hinreichenden Begrenzung fiir Daten aus Wohn-
raumiiberwachung und Online-Durchsuchungen.®® Als
unvereinbar mit den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen wird auch § 20v Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BKAG zur Ver-
wendung der Daten zum Zeugen- und Personenschutz
angesehen. Denn der einschrinkungslose allgemeine
Verweis auf die Aufgaben des BKA nach §§ 5 und 6
BKAG sei schon zu unbestimmt.®® Eine dhnlich gefasste
Regelung ist § 10 Abs. 1 BVerfSchG, die in entsprechen-
der Weise gesetzlich iiberarbeitet werden miisste, um ge-
niigend verhéltnisméfBig und bestimmt zu sein.

b) Ubermittlung der vom Bundeskriminalamt erhobenen
Daten an andere nationale Behorden (§ 20v Abs. 5
BKAG)

§ 20v Abs. 5 BKAG normiert die Ubermittlung vom
BKA erhobener Daten an andere Behdrden. Nach dem
Urteilt geniigen verschiedene darin enthaltene Regelun-
gen nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen.

' A.a.0., Rn. 287; in der Entscheidung wird darauf hingewiesen, dass

der Sache nach diese Konkretisierung nicht neu sei, vgl. bereits
BVerfGE 100, 313 (389 f.) und findet sich unter der Bezeichnung
"hypothetischer Ersatzeingriff" auch in BVerfGE 130, 1 (34).

©  Aa.0.,Rn. 292.

® Aa.0.,Rn. 322

*  AaO.,Rn.293.

% A.a.0.,Rn. 294 und 302.

% A.aO.,Rn.303.



MafBgeblicher Ausgangspunkt ist die aus dem Beschluss
iiber die Bestandsdatenauskunft bekannte Metapher,®’
wonach das BKA damit die Datennutzung durch andere
Behorden ermogliche, die — nach dem Bild einer Doppel-
tiir — dabei auch ihrerseits zur Abfrage und Verwendung
dieser Daten berechtigt sein miissen.”® Die Ubermitt-
lungsbefugnisse sind insoweit verfassungswidrig, als
ihre Voraussetzungen den Anforderungen in Bezug auf
das Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung
nicht geniigen.®” Danach ist unverhiltnismaBig weit und
damit verfassungswidrig § 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG
insoweit er eine Ubermittlung auch allgemein zur Verhii-
tung der in § 129a Abs. 1, 2 StGB genannten Straftaten
erlaubt.”’ Ebenso nicht mit der Verfassung vereinbar ist
§ 20v Abs. 5 S. 1 Nr. 3 BKAG, der die Ubermittlung von
Daten zur Strafverfolgung regelt.”’

Nicht mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen
vereinbar ist auch § 20v Abs. 5 S. 3 Nr. 1 BKAG, der die
Ubermittlung von Daten an die Verfassungsschutzbehor-
den und den Militérischen Abschirmdienst erlaubt. Die
Vorschrift, die fiir alle Daten auBler solche aus Wohn-
raumiiberwachungsmafinahmen gilt (vgl. § 20v Abs. 5 S.
5 BKAG), erlaubt eine Ubermittlung an die vorgenannten
Behorden, wenn tatsédchliche Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass die Daten zur Sammlung und Auswertung von
Informationen erforderlich sind iiber Bestrebungen, die
in den Aufgabenbereich der Verfassungsschutzbehorden
oder des Militdrischen Abschirmdienstes fallen. Damit
geniigt sie dem fiir eine zweckdndernde Dateniibermitt-
lung mafgeblichen Kriterium der hypothetischen Neuer-
hebung nicht.”* Entsprechendes gilt fiir § 20v Abs. 5 S. 4
BKAG; die Vorschrift erlaubt eine Ubermittlung von Da-
ten an den Bundesnachrichtendienst unter den Maf3gaben
wie § 20v Abs. 5 S. 3 Nr. | BKAG.”

¢) Ubermittlung von Daten an dffentliche Stellen anderer
Staaten (§ 14 Abs. 1 S. I Nr. 1 und 3, S. 2 BKAG)

Und schlieBlich geniigt § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 3, S. 2
BKAG, der — sofern nicht fiir Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union die von den Verfassungsbeschwerden
nicht angegriffene Regelung des § 14a BKAG einschlé-
gig ist — die Ubermittlung von Daten an 6ffentliche Stel-
len anderer Staaten regelt, den verfassungsrechtlichen
Anforderungen teilweise gleichfalls nicht.”* Die Uber-
mittlung von Daten an staatliche Stellen im Ausland un-
terliegt ndmlich den allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsdtzen von Zweckinderung und Zweckbindung.
Bei der Beurteilung der neuen Verwendung ist die Eigen-
standigkeit der anderen Rechtsordnung zu achten. Eine
Ubermittlung von Daten ins Ausland verlangt eine Ver-
gewisserung dariiber, dass ein hinreichend rechtsstaatli-

7 BVerfGE 130, 151 (184).

% BVerfG, Urt.v.20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BVR 1140/09, Rn. 305.
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cher Umgang mit den Daten im Empféngerstaat zu er-
warten ist.”” § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BKAG geniigt, soweit
er als eigene Erméchtigungsgrundlage zu verstehen ist,
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine
Zweckidnderung nicht. Indem er dem BKA eine Daten-
tibermittlung allgemein zur Erfiillung der ihm obliegen-
den Aufgaben erlaubt, fehlt es an Mal3gaben, die sicher-
stellen, dass Daten aus eingriffsintensiven Uberwa-
chungsmafinahmen nur fiir Zwecke iibermittelt werden
diirfen, die dem Kriterium der hypothetischen Datenneu-
erhebung entsprechen. Die Befugnis ist damit nicht hin-
reichend eingegrenzt und unverhiltnismaBig.”®

IV. Zusammenfassende Bewertung: Verhiltnismi-
Bigkeit und Offentlichkeit

1. Die Reichweite des verfassungsrechtlichen Verhdltnis-
mdfligkeitsgrundsatzes

Die Entscheidungsgriinde des Urteils sind teils auf {iber-
wolbende Weise grundsitzlich und teils in minutidser
Weise kleinteilig. Ein grofer Teil der Ausfiihrungen gilt
nach der Art eines groBformatigen Obersatzes dem ver-
fassungsrechtlichen VerhéltnismaBigkeitsprinzip’’ mit
seinen Auswirkungen nicht nur auf die Anforderungen an
Normenklarheit und Bestimmtheit,”® sondern auch an
den Kernbereich privater Lebensgestaltung”® sowie die
Transparenz;* der zuletzt genannte Grundsatz verlangt
gesetzlich angeordnete Benachrichtigungspflichten und
Auskunftsrechte zur Ermoglichung von Individualrechts-
schutz.®' Die mit den Verfassungsbeschwerden angegrif-
fenen Normen werden nicht ,,am Stiick* gepriift und fiir
gut oder schlecht befunden, sondern in ihren unterschied-
lichen Verwendungszusammenhéngen analysiert. Dies
ist nicht der Detailliebe des Gerichts geschuldet, sondern
der Komplexitit der gesetzlichen Konstruktionen. Allein
die Unterscheidung von Erhebung und Verwendung, ins-
besondere der weiteren Nutzung und Ubermittlung von
Daten fiihrt im Falle der Uberpriifung am Verhiltnismé-
Bigkeitsgrundsatz zum Erfordernis verschiedener Ein-
griffsvoraussetzungen, weil damit jeweils Zweckéande-
rungen verbunden sind. Als Kriterium fiir das Gewicht
der Zweckénderung wird nunmehr — in Fortentwicklung
fritherer Rechtsprechung des BVerfG — das Kriterium der
Datenneuerhebung eingefiihrt.** Die Detailliertheit der
Priifung ist auch der Grund dafiir, dass der ganz liberwie-
gende Teil der untersuchten Normen dem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit entgangen ist. Unter quantitativen
Gesichtspunkten liest sich das Urteil eher wie eine Be-
kréiftigung des legislativen Anliegens und legitimen
Ziels, dem BKA Aufklarungsmittel an die Hand zu ge-
ben, mit denen dieses seine neue Aufgabe der Abwehr
von Gefahren des internationalen Terrorismus wahrneh-
men soll.¥

" A.a.0., Rn. 343.

7 A.a.0., Rn. 90 bis 144.
" A.a.0., Rn. 90 ff.

"  A.a.0. Rn. 119 ff.

8 A.a.0., Rn. 134 ff.

8 A.a.0., Rn. 136 ff.

8 A.a.0., Rn. 287.

8 A.a.0., Rn. 95 ff.



Graulich — Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 20.4.2016

2. Auswirkungen auf die Dateniibermittlung durch die
Nachrichtendienste

Die Entscheidung kommt zum richtigen Zeitpunkt. Die
Nachrichtendienste des Bundes wurden und werden ak-
tuell mit weiteren Befugnissen zur Datenverwendung
und -iibermittlung ausgestattet. Das Gesetz zur Verbes-
serung der Zusammenarbeit im Bereich des Verfassungs-
schutzes vom 17.11.2015 (BGBI. 1 2015, S. 1938) hat
insbesondere die informationelle Zusammenarbeit im
Verbund des Bundesamts fiir Verfassungsschutz neu ge-
fasst. Seine Regelungen wiren heute an denselben Ver-
fassungsgrundsédtzen zu messen wie diejenigen des
BKAG, und die Priifung wiirde &hnliche Defizite zeigen.
Zur Verdeutlichung des Gemeinten soll ein Hinweis auf
die vom BVerfG festgestellte Verfassungswidrigkeit von
§ 20v Abs. 5 S. 4 BKAG dienen. Dabei geht es um die
Ubermittlung von Daten durch das BKA an den BND;
die gegenldufigen Félle in § 9 BNDG und §§ 19 ff.
BVerfSchG wiren im verfassungsgerichtlichen Streitfall
an denselben Grundsétzen zu messen. Eine weitere Neu-
regelung der Ubermittlung personenbezogener Daten
siecht der Entwurf der Bundesregierung vom 30.5.2016
fiir ein Gesetz zum besseren Informationsaustausch bei
der Bekdmpfung des internationalen Terrorismus vor.
Als zu l6sendes Problem beschreibt er, bei der Aufkla-
rung des transnational operierenden und vernetzten Ter-
rorismus seien eine Vielzahl von Behdrden — national
und insbesondere auch international — tétig, deren Er-
kenntnisse zusammengefiihrt und iibergreifend analysiert
werden miissten. Es geht also um die transnationale Da-
teniibermittlung sowie die Einrichtung transnationaler
Datenbanken, und nach dem Gesetzesentwurf sollen von
den Regelungen die Nachrichtendienste und die Poli-
zeien des Bundes sein. Sémtliche Probleme der Verhalt-
nisméafBigkeit bei Zweckénderungen treten in diesem Fall
verstarkt auf, ebenso die Validitédtspriifung von Men-
schenrechtsstandards bei der Ubermittlung und dem
Empfang von Daten in das oder aus dem Ausland.® Noch
ohne Beschlussdatum des Kabinetts, dafiir aber nicht we-
niger dringend — in der laufenden Legislaturperiode — er-
wartet ist der Entwurf zur Neuregelung der Kontrolle der
Nachrichtendienste im Bund. Der Bundesgesetzgeber
sollte die Chance ergreifen und die Dienstgesetze dem
Stand des BKAG-Urteils anpassen, bevor — mit absehba-
rem Erfolg — das BVerfG dazu angerufen wird.

3. Der verfassungspolitisch notwendige dffentliche Dis-
kurs iiber die Praxis heimlicher Informationsbeschaffung

Das Urteil erzwingt auBerdem eine Verdnderung der
Kontrolllandschaft. Dies diirfte verfassungspolitisch sein
grofter Ertrag sein. Allerdings verbliifft dogmatisch die
Herleitung aus dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz. Die-
ser ist im Ausgangspunkt eine individualrechtliche Kate-
gorie. So moderiert er die Tiefe bei gerechtfertigten Ein-
griffen in den Schutzbereich von Individualrechten, nicht
zuletzt in Grundrechte. Mit der vorliegenden Entschei-

“  AaO.,Rn. 32l
% A.a.0. Rn. 323 ff.
8 7B.§ 8a ff. BVerfSchG.

dung gewinnt ihm das BVerfG eine politisch-gesell-
schaftliche Dimension ab. Die gegenwirtige Kontrolle
heimlicher SicherheitsmaBnahmen wird in der Offent-
lichkeit nicht mit Befriedigung wahrgenommen. Dies
liegt zum einen daran, dass Heimliches eben auch im
Falle der Uberpriifung meistens nicht vollig offengelegt
wird. Zum anderen liegt dies daran, dass ein Bedrohungs-
empfinden entstehen kann, wenn das tatséchliche Aus-
mall heimlicher Sicherheitseingriffe durch staatliche
Stellen nur unzuldnglich bekannt ist. Diese Unzuldng-
lichkeit liegt sowohl am Fehlen ausreichender Zahlenan-
gaben als auch an ihrer nicht sinnvollen Aufbereitung in
der Offentlichkeit. Die politische Okonomie des Medien-
wettbewerbs begiinstigt die Skandalisierung und behin-
dert die sachkritische Analyse. An dieser Stelle muss die
parlamentarische Auseinandersetzung erklarend und for-
dernd aushelfen. So fehlt es bislang an zumindest statis-
tischen Ubersichten der zahlreich gewordenen ,,Besonde-
ren Auskunftsverlangen‘‘86 und ,,.Besonderen Formen der
Datenerhebung™®’ in den Sicherheitsgesetzen von Bund
und Landern. Es gibt regelméfige Berichte des Bundes-
amtes fiir Justiz tiber die Anzahl der nach §§ 100a, 100b
StPO angeordneten Telekommunikationsiiberwachungs-
malinahmen. Aulerdem kann den Jahresiibersichten ent-
nommen werden, aufgrund welcher einzelnen Katalogtat
des § 100a StPO die Uberwachungen angeordnet wurden
sowie liber die Erhebung von Telekommunikationsver-
kehrsdaten nach § 100g StPO. Aber es fehlt eine proble-
matisierende Aufbereitung der Zahlenfiille. AuBerdem
erstattet das Parlamentarische Kontrollgremium nach
§ 14 Abs. 1 S. 2 G 10 dem Deutschen Bundestag jahrlich
einen Bericht iiber die Durchfithrung sowie die Art und
den Umfang der MaBlnahmen nach den §§ 3, 5, 7a und 8
G 10. Diese Zahlen werden allerdings auf unterschiedlich
intelligible Weise der Offentlichkeit vorgestellt und fiih-
ren kaum zu einer bewussten Debatte liber das Ge-
samtthema von Rechtsgiiterschutz und Freiheitseingrif-
fen aufgrund staatlicher MaBinahmen. Diese Diskussion
muss aber dauernd gefiihrt werden, damit nicht nur ein
verfassungsgerichtliches Urteil den Legalitdtsrahmen
festgestellt hat, sondern auch ein gesellschaftlicher Kon-
sens liber die VerhiltnismaBigkeit gesetzlicher Befug-
nisse fiir heimliche Eingriffe hergestellt werden kann. In
der Diktion des BKAG-Urteils: ,,Da sich die Durchfiih-
rung von heimlichen UberwachungsmaBnahmen der
Wahrnehmung der Betroffenen und der Offentlichkeit
entzieht und dem auch Benachrichtigungspflichten oder
Auskunftsrechte mit der Moglichkeit anschlieBenden
subjektiven Rechtsschutzes nur begrenzt entgegenwirken
konnen, sind hinsichtlich der Wahrnehmung dieser Be-
fugnisse regelméfige Berichte des BKA gegeniiber Par-
lament und Offentlichkeit gesetzlich sicherzustellen. Sie
sind erforderlich und miissen hinreichend gehaltvoll sein,
um eine 6ffentliche Diskussion liber Art und Ausmal der
auf diese Befugnisse gestiitzten Datenerhebung, ein-
schlieBlich der Handhabung der Benachrichtigungs-
pflichten und Loschungspflichten, zu ermdglichen und
diese einer demokratischen Kontrolle und Uberpriifung
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Gerade im Hinblick auf die aktuellen Gesetzesentwiirfe
zur Verbesserung des Schutzes gegen Nachstellung vom
BMJV vom 15.2.2016 und vom Bundesrat vom 26.3.2016
(BT-Dr. 193/1/14) erschien es interessant, einen Einblick
in die polizeiliche Sicht zur Wirksamkeit der bisherigen
Regelung des § 238 StGB zu erhalten.

Meier legt — vermutlich — eine Bachelorarbeit vor, die lei-
der relativ oberfldchlich bleibt, was allerdings auch der
begrenzten Zeit geschuldet ist, die der Autorin zur Bear-
beitung zur Verfiigung stand. Dennoch, der Umfang
tduscht schon deswegen, weil die Verlagsangabe von 132
Seiten sich auch auf den Anlagenteil bezieht, der Ausar-
beitungsteil von 57 Seiten ist dagegen recht liberschaubar.
Die spannenden Forschungsfragen, ob durch die geltende
Rechtslage ein wirksamer Schutz fiir die Opfer von Stal-
king erreicht wurde und was zu der hohen Einstellungs-
quote flihrt, verliert sich zundchst in etwas uniibersichtli-
chen Begriffsklarungen und einem kriminalpolitischen
Abriss zum Wandel des Themas Stalking. Die Schilde-
rung der rechtlichen Auslegungsprobleme der Tatbe-
standsmerkmale und deren Konkretisierung durch die
Rechtsprechung erfolgt dulerst knapp.

Die Ausfithrungen zur polizeilichen Kriminalstatistik ma-
chen deutlich, dass im Vorfeld bei der Staatsanwaltschaft
ein hoher Anteil der Nachstellungs-/Stalkingfille einge-
stellt wird (S. 21). Die folgenden Darstellungen zu Téter-
und Opfertypologie und Modus Operadi lassen die Frage
aufkommen, inwieweit diese Angaben zielfiihrend fiir die
Forschungsfragestellung sind. So bleibt nur noch wenig
Raum fiir die Wiedergabe zweier Studien (S. 28 ff.) und
dem eigentlichen Kern der Arbeit, ndmlich die Beantwor-
tung der Forschungsfrage unter Auswahl der qualitativen
Analysemethode in Form von Experteninterviews (S. 34
ff.).

Es wurden sieben Experteninterviews aus unterschiedli-
chen Zielgruppen gefiihrt, dem Weilen Ring, der Rechts-
anwaltschaft, Familienrichter, Staatsanwaltschaft, Sach-
bearbeiter der Polizei im Bereich hduslicher Gewalt und
Stalking, Opferschutzbeauftragte der Polizei und Opfer.
Schade ist, dass jeweils nur mit einer Person aus diesen
Zielgruppen ein Interview gefiihrt wurde. So ist eine Ge-
neralisierbarkeit dieser Aussagen nicht moglich.
Insgesamt wurde nach Ansicht der befragten Experten

durch Schaffung des § 238 StGB eine Gesetzesliicke ge-
schlossen. Negativ wird allerdings die hohe Einstellungs-
quote beurteilt. Dies ldge zum einen an der unzureichen-
den Schulung von Polizeibeamten, die Handlungen nicht
detailgenau dokumentieren wiirden. Zum anderen wiirden
die Tatbestandsvoraussetzungen, insbesondere die hohe
Hiirde des Erfolgseintritts, hdufig einer Strafbarkeit von
Nachstellungshandlungen entgegenstehen. Positiv hebt
Meier hervor, dass die Polizei durch die Einfiihrung des §
238 StGB mehr Handlungssicherheit erhalten hat und be-
gleitende Maflnahmen zur Verhinderung von Gewalteska-
lationen ergreifen kann (S. 53).

Als Fazit ihrer Arbeit fordert Meier die Umgestaltung des
§ 238 StGB vom Erfolgsdelikt in ein Eignungsdelikt, um
eine Senkung der Einstellungsquote zu erreichen. Genau
diese Umwandlung vom Erfolgs- in ein Eignungsdelikt
wird in den beiden Gesetzesentwiirfen vorgenommen, da
die Erfahrungen der Praxis gezeigt hétten, dass der Tatbe-
stand in einer nicht unerheblichen Zahl strafwiirdiger
Félle eine Verurteilung nicht ermdglicht (BR-Dr.
193/1/14, S. 1). Insofern werden diese Erfahrungen der
Praxis durch die von Meier ausgewerteten Interviews und
Statistiken bestétigt.

Durch die Umwandlung des § 238 StGB in ein Gefahr-
dungsdelikt soll nicht mehr langer entscheidend sein, ob
die Tat eine schwerwiegende Beeintrachtigung der Le-
bensgestaltung des Opfers verursacht hat, sondern ,,nur*
noch, ob sie geeignet ist, eine solche Beeintrichtigung
herbeizufiihren. Ob diese Ausweitung dann auch in der
Praxis zu einer hdufigeren Verurteilung wegen Nachstel-
lung fiihrt, bleibt abzuwarten. Hierfilir miisste sicherlich
auch die Bearbeitungspraxis optimiert und die Dokumen-
tation der Tathandlungen verbessert werden (S. 55).

Unter Hinweis auf das Bremer Modell spricht sich Meier
fiir eine interdisziplindre Zusammenarbeit im Sinne von
Netzwerkarbeit aus, um einen wirksamen Opferschutz zu
erreichen (S. 56). Beratungs- und Hilfsmoglichkeiten in
Verbindung mit Geféhrderansprachen konnten hier pra-
ventiv wirksam werden und bereits im Vorfeld deeskalie-
rend wirken.

Insofern ist die gesetzliche Neuregelung ein repressiver
Schritt, der andere praventive Interventionsmoglichkeiten
nicht entbehrlich macht. Es bleibt abzuwarten, ob einer
der Gesetzesentwiirfe umgesetzt wird. Zusitzlich zur
Neuformulierung des § 238 StGB fordern beide Entwiirfe,
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das fiir Taten der Nachstellung die Einordnung als Privat-
klagedelikt aufgehoben wird. Dariiber hinaus sieht der Re-
ferentenentwurf des BMJV noch eine Einfiigung in das
FamFG und eine Anpassung der Strafvorschrift des § 4
GewSchG vor. Nach diesen Gesetzesentwiirfen konnte
man meinen, die Arbeit von Meier sei iiberholt. Dies wére
jedoch zu voreilig. SchlieBlich setzen beide Entwiirfe das

um, was Meier fordert. Daneben liegt der Mehrwert der
Arbeit in dem Einblick in die polizeiliche Bearbeitungs-
praxis und der Forderung nach einer Optimierung der Zu-
sammenarbeit und Aktenfiihrung. Diese Forderung bleibt
auch nach einer Neufassung der gesetzlichen Regelung
zur Nachstellung weiter aktuell.
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Die Habilitationsschrift von Bdcker widmet sich einem
Thema, das aktuell besonders intensiv und kontrér disku-
tiert wird. Unter dem Deckmantel ,,ziviler Sicherheit®
wird in den letzten Jahren eine Ausdehnung der Strafbar-
keit betrieben, die vielfach als unzulédssige Vorfeldkrimi-
nalisierung fiir sich gesehen sozialaddquater Verhaltens-
weisen kritisiert wird. Mit der Vorfeldkriminalisierung
offnet sich ein weitreichender strafprozessualer und poli-
zeirechtlicher Maflnahmenkatalog. Die Auseinanderset-
zung mit diesem Problemfeld erfolgt haufig mit einge-
schrinktem Fokus entweder auf das materielle Strafrecht,
das Strafprozessrecht oder das Polizeirecht. Dass Bdcker
gleich alle Rechtsfelder in den Blick nimmt, macht es
moglich, eine rechtssetzungsorientierte, umfassende Stu-
die vorzulegen, die nicht nur akribisch genau die geltende
Rechtslage analysiert, sondern auch Ausblick in eine Neu-
ordnung des Kriminalpriventionsrechts liefert.

Bdicker mahnt schon einleitend an, dass sich das Recht der
offentlichen Sicherheit in einer Regelungskrise befindet.
Es wird aber weniger eine Uberregulierung kritisiert, als
vielmehr ein konzeptionelles Defizit durch mangelhafte,
weil hoherrangiges Recht verletzende, Gesetzestexte. Da-
her ist es priméres Anliegen der Habilitation, ein besseres
Sicherheitsrecht zu entwickeln (S. 6).

Hierzu untersucht Bdcker zunichst ausfiihrlich, inwieweit
Polizeirecht, materielles Strafrecht und Strafverfahrens-
recht kriminalpraventive Aufgaben iibernehmen. Da sich
parallel in den unterschiedlichen Gesetzestexten Vorver-
lagerungen ergeben, dréngt sich die Frage auf, ob die der-
zeitige Aufgabenverteilung in den einzelnen Regelungs-
materien tiberzeugt (S. 379). Zuvor wire allerdings schon
kritischer zu hinterfragen gewesen, ob nicht nur die Auf-
gabenverteilung, sondern die sich immer weiter ausbrei-
tende Vorverlagerung an sich zu iiberdenken und ggf. zu-
riickzusetzen ist. Kritik wird hier zwar stellenweise gelibt,
jedoch sehr zuriickhaltend. Die Kritik dufert sich primér

zum Punkt des faktischen und praktischen Leerlaufens der
Vorschriften und nicht im Hinblick auf die grundsitzliche
VerfassungsgemafBheit der Regelungen.

So wird z.B. das kiirzlich vom BVerfG teilweise fiir ver-
fassungswidrig erklarte BKAG (s. in diesem Heft S. 47
ff.) zwar als ,,regelungstechnisch misslungen angesehen
(S. 241), jedoch nicht im Hinblick auf das Grundgesetz
einer kritischen Priifung unterzogen. Verfassungsrechtli-
che Grenzen der Vorfeldermichtigungen zeigt Bdcker
dann aber beispielhaft fiir vier praventivpolizeiliche Lan-
desregeln zur Wohnraumiiberwachung auf, um im An-
schluss daran grundgesetzliche Grenzen von Uberwa-
chungsmafinahmen mit hoher Eingriffsintensitdt zu set-
zen.

Danach richtet Bdcker seine Arbeit aber wieder praktisch
aus und fragt nach Handlungskonzepten, die den Vorfel-
derméchtigungen Wirksamkeit verschaffen konnen. Hier
geht es um die Ausarbeitung eines eigenen ,,Planungs-
rechts* der Kriminalprévention (S. 291). Eine solche Kon-
zeptionierung hélt Bdcker aufgrund besonderer Steue-
rungsprobleme im Gefahrenvorfeld fiir erforderlich, die
auf der Ebene der einzelnen Vorfelderméchtigungen nicht
bewiltigt werden konnten. Dagegen konnte ein Planungs-
recht, so Bdcker, die ,,verfahrensleitenden Vorentschei-
dungen der Polizei vorpragen (S. 293). Werden Vorent-
scheidungen — vor den ,,eigentlichen* Entscheidungen —
vorgepragt, so suggeriert dies zumindest sprachlich eine
Vorverlagerung der Vorverlagerung. Dieser Befiirchtung
beugt der Verfasser dadurch vor, dass er auf den Bezug
der Priventionsplanung einzelner PriaventionsmafBnah-
men zum konkreten polizeilichen Vorfeldverfahren ab-
stellt (S. 295). Dennoch bleibt ein fader Beigeschmack,
konnen doch Planungskonzepte von Maflnahmen, die es
im Grunde genommen nicht geben sollte, diese nicht legi-
timieren. Hier setzt Bdcker aber konsequent seine Vorver-
lagerungen prinzipiell gut heiBende Meinung weiter fort.



Sehr kritisch beleuchtet Bdicker die verfassungsrechtli-
chen Grenzen des kriminalpriaventiven Strafrechts. Hier
geht er auf das Terrorismusstrafrecht ein und erdrtert auch
den — mittlerweile Gesetz gewordenen — § 89 a Abs. 2 lit.
a StGB. § 91 Abs. 1 Nr. 1 StGB wahrt nach Auffassung
des Autors dann nicht mehr die Grenzen des UbermaBver-
bots (S. 377). Insgesamt hilt Bicker das Praventionsstraf-
recht aber fiir unentbehrlich. Da anderen Ordnungen eine
Regelungsmoglichkeit aus verfassungs- und konventions-
rechtlichen Griinden zu versagen ist, konne ein Priaventi-
onsstrafrecht nur im Strafrecht verankert werden und
miisse es auch. Daher geht es dem Autor auch nicht um
eine Abschaffung des Priventionsstrafrechts, sondern um
seine Verbesserung. ,,Ein reduziertes materielles Praven-
tionsstrafrecht sollte durch ein strafprozessuales Vorfeld-
recht erginzt und teilweise ersetzt werden® (S. 387).
Wichtig sei die Verkniipfung der materiell-rechtlichen
und verfahrensrechtlichen Vorverlagerungen durch ein
tibergreifendes Regelungskonzept. Die Verortung des
strafverfahrensrechtlichen Vorfeldrechts sieht Bdcker
nicht — wie bisher — in den Polizeigesetzen, sondern in der
Strafprozessordnung. Zwar erkennt er den Bruch mit der
hergebrachten Systematik des Strafverfahrensrechts, je-
doch sei eine andere ,,realistische und rechtsstaatlich trag-
fahige Alternative nicht ersichtlich (S. 389). Warum sol-
che systemwidrigen Verortungen von Erméchtigungs-
grundlagen rechtsstaatlich unbedenklich sein kénnten, er-
klart Béicker — zunéchst — nicht.

Die Auflosung erfolgt aber in einem exemplarischen drit-
ten Teil, in dem vier EinzelmafBnahmen niher untersucht
werden: das Aufenthaltsverbot, die stationdre Videoiiber-
wachung im offentlichen Raum, die Schleierfahndung
und der Einsatz von Vertrauenspersonen (S. 397 ff.). Die
geltende Rechtslage beklagt Bdcker als defizitir. Beim
Einsatz von Vertrauenspersonen hat dies auch der Gesetz-
geber erkannt und im Rahmen der grolen Strafprozess-
rechtsreform angedacht, hier parallel zu der Vorschrift zu
den verdeckten Ermittlern eine Vorschrift in der Strafpro-
zessordnung zu verankern.

Bdicker weist abschlieBend darauf hin, dass der Rege-
lungsauftrag des Gesetzgebers fiir das Kriminalpraventi-
onsrecht eine polizeirechtliche und strafprozessuale Infor-
mationsordnung umfassen muss, die den Grundrechten

der Betroffenen bei der Verwendung und Erhebung per-
sonenbezogener Daten geniigt (S. 475). Hierzu macht er
Ausfiihrungen und rechtliche Vorgaben an die Ordnungen
zur Datenverwendung im Ausgangsverfahren und die
Ordnung fiir die verfahrensexterne Datensammlung fiir
polizeiliche Zwecke.

Die Habilitation von Bdcker zeichnet sich dadurch aus,
dass nicht bei einer reinen Kritik an als defizitar erkannten
gesetzlichen Regelungen stehen geblieben wird, sondern
Handlungskonzepte formuliert werden, um ein aufeinan-
der abgestimmteres, rechtsstaatlich unbedenklicheres Kri-
minalpréventionsrecht zu schaffen. Abstimmungsbedarf
sieht er vor allem bei materiell-rechtliche Vorfeldkrimina-
lisierung flankierendem Strafprozessrecht. Auch ist er fiir
eine teilweise Neuverortung von Erméchtigungsgrundla-
gen weg vom Polizeirecht hin zum Strafverfahrensrecht.
Man kann iiber die Zuldssigkeit und Unzuldssigkeit der
sich ausbreitenden Vorfeldkriminalisierung trefflich strei-
ten. Doch solange die beklagten Vorschriften nicht fiir
verfassungswidrig erklart werden, miissen Strafverfol-
gungsbehorden mit diesen Vorschriften umgehen. Da sind
Handlungskonzepte hilfreich.

Allerdings miissen auch diese auf rechtsstaatlich sicheren
FiiBBen stehen. Die Arbeit von Bdcker regt zur Diskussion
tiber den richtigen Rahmen an und weist auch neue, eher
ungewohnliche Wege hin zu einem Prédventionsstrafpro-
zessrecht. Dass sich dieses durchsetzt, wiinsche ich mir
nicht. Allerdings legt die Arbeit den Finger in die Wunde
allzu sorglosen Umgangs der Strafverfolgung von Vor-
feldkriminalitdt. Nicht umsonst weist Fischer in seinem
Kommentar darauf hin, dass z.B. den Normen zur Terro-
rismusbekdmpfung eine erhebliche Bedeutung als verfah-
rensrechtliche Bezugsnorm zukommt (Fischer, StGB, 63.
Aufl., 2016, § 129a Rn. 3). Insofern wird es Zeit, die kri-
tisierte Vorfeldkriminalisierung in dem prozessualen
Kontext zu betrachten, in den sie eingebunden ist. Bdckers
Habilitationsschrift kommt hier sicher eine Vorreiterrolle
zu, so dass eine klare Leseempfehlung auszusprechen ist.
Die Monographie wird dazu beitragen, die Diskussion um
Vorfeldkriminalisierung und Praventionsstrafrecht weiter
anzufachen. Sicher miissen wir nicht lange auf die ein
oder andere weitere Idee eines Handlungs- oder Unterlas-
sungskonzepts warten.



»Reform der Totungsdelikte — Ein ungerechtes Gesetz gibt es nicht*
Bericht zur Podiumsdiskussion am 11.02.2016 an der Georg-August-Universitit Gottingen

von Rechtsanwdltin Simone Klaffus und

Rechtsanwiiltin Melanie Steuer”

,Lex injusta non est — Ein ungerechtes Gesetz gibt es
nicht“: So lautete der Titel der von ,,The European Law
Students” Association® (el§a) organisierten Podiumsdis-
kussion zur aktuellen Thematik der Reform der Tétungs-
delikte am 11.02.2016 im Zentralen Horsaalgebdude der
Georg-August-Universitit Gottingen.

Bis heute ist dieses Reformprojekt eines der meist disku-
tierten juristischen Themen in der Offentlichkeit. Kritik-
punkte an den geltenden §§ 211 ff. StGB sind insbeson-
dere die sprachliche Fassung, die ,,vom Ungeist der Nazi-
zeit* gepragt sei, sowie der Umstand, dass der Mordpara-
graf einzig die lebenslange Haft als absolute Strafe fest-
legt und Ausnahmen nicht vorgesehen sind. Als duf3erst
problematisch sehen viele Kritiker zudem das Mordmerk-
mal der ,,Heimtiicke*, welches bei den sog. ,,Haustyran-
nen-Féllen* regelmdBig den Schwerpunkt der Betrach-
tung bildet. Das geltende Recht benachteilige ,,die phy-
sisch Unterlegenen, und das sind oft Frauen®, kritisierte
Justizminister Maas zum Auftakt der Beratungen der ei-
gens hierzu eingesetzten Expertenkommission im Mai
2014. Der Bericht der Kommission liegt seit Ende Juni
2015 vor, ein erster Referentenentwurf befindet sich der-
zeit in der Ressortabstimmung.

Vor diesem Hintergrund und aufgrund der hochkaritigen
Referenten wunderte es nicht, dass die Veranstaltung auf
breites Interesse in der Offentlichkeit und unter den Stu-
dierenden stie. Als Giste und Referenten waren eingela-
den worden Prof. Dr. Ruth Rissing-van Saan, frithere Vor-
sitzende des 2. Strafsenats des BGH und Mitglied der Ex-
pertenkommission, Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Inhaber
des Lehrstuhls fiir Strafrecht mit Jugendstrafrecht und
Kriminologie der Universitit Potsdam, Vorsitzender
Richter am Landgericht Gottingen Tobias Jakubetz und
Prof. Dr. Stefan Kénig, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Strafrecht, zugleich Honorarprofessor an der Georg-Au-
gust-Universitdt Gottingen und ebenfalls Mitglied der Ex-
pertenkommission.

Die Podiumsdiskussion wurde von Prof. Dr. Gunnar
Duttge, Direktor der Abteilung fiir strafrechtliches Medi-
zin- und Biorecht an der Juristischen Fakultit der Georg-
August-Universitdt Gottingen, moderiert.

»Was ist Gerechtigkeit? , Kann es gebilligt werden, ge-
gen den Titer, der als ,Opfer’ den sog. ,Haustyrannen’

Die Autorinnen sind wissenschaftliche Mitarbeiterinnen der Abtei-
lung fiir strafrechtliches Medizin- und Biorecht, Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen (Prof. Dr. Gunnar Duttge)

totet, eine lebenslange Freiheitsstrafe zu verhdngen?* , Ist
die aktuelle Gesetzeslage, die seit dem Jahr 1941 unver-
andert fortbesteht, noch zeitgemaB?

Diese Kernfragen des Moderators aufgreifend, wies Prof.
Dr. Rissing-van Saan in ihrem Eingangsvortrag darauf
hin, dass sowohl das RG als auch der BGH der Titerty-
penlehre eine Absage erteilt haben und mehrere Reform-
vorschldge in den letzten Jahrzehnten, die unterschiedli-
cher nicht hétten sein konnen, keinen Niederschlag gefun-
den haben. Dies habe u. a. auch an der Hohe der zu neh-
menden Hiirden gelegen. Die Rechtsprechung habe es in-
soweit leichter, da diese das Gesetz ,,nur auslegen® miisse.
Sie habe im Laufe der Jahre ihren eigenen ,,Losungsweg™
fiir die vielfach beméngelten Ungerechtigkeiten gefunden
und den Anwendungsspielraum genutzt, z. B. in Form der
Rechtsfolgenldsung. Uber §§ 20, 21 StGB seien Strafrah-
menverschiebungen durch die Gerichte vorgenommen
worden, um Ungerechtigkeiten beim Vorliegen eines
Mordmerkmals zu vermeiden. Fiir diese ,,Kunstgriffe* sei
der BGH vielfach kritisiert worden, teilweise, wie die Re-
ferentin meint, sogar zu Recht, da es sich bei dieser Vor-
gehensweise offensichtlich um Umgehungsstrategien
handele. Angesichts diverser Einwande der Wissenschaft
gegen die Rechtsprechung des BGH habe sich daher ein
Korrekturbedarf iiber die Eliminierung der Worte ,,Mor-
der und ,,Totschldger” hinaus ergeben. Aus Sicht von
Prof. Dr. Rissing-van Saan erscheint zur Herstellung einer
groferen Einzelfallgerechtigkeit das Regelbeispielsmo-
dell vorzugswiirdig, weil dieses einen Einschétzungs-
spielraum fiir den Tatrichter biete, der Rechtssicherheit
dienlich und auch mit Art. 103 Abs. 2 GG zu vereinbaren
sei. Das Modell gehe von vorsitzlicher Totung als Grund-
tatbestand aus, erginzt um strafschdrfende Regelbei-
spiele. Erforderlich sei natiirlich, dass die Voraussetzun-
gen der Regelbeispiele im Gesetz hinreichend bestimmt
werden.

Dem Regelbeispielskonzept stimmt auch Jakubetz zu, der
einfithrend seine Sichtweise aus der tatrichterlichen Praxis
darstellte und eine Auflgsung des starren Zusammenhangs
zwischen Tatbestand und Rechtsfolge fiir notwendig er-
achtet. Die lebenslange Freiheitsstrafe solle grundsétzlich
erhalten bleiben. Zur Losung des Problems des grofen
Abstands zwischen der hochsten zeitigen Freiheitsstrafe
von 15 Jahren und der lebenslangen Freiheitsstrafe konne
erstere angehoben werden. Auch er stellt sich in diesem



Zusammenhang jedoch die Fragen, wie drangend der Re-
formbedarf und warum Jahrzehnte nichts passiert sei.
Griinde hierfiir sieht Jakubetz darin, dass sich zum einen
durch die Rechtsprechung eine Kasuistik entwickelt habe,
mit der sich die Justiz ,,halbwegs wohlfiihlt“, zum anderen
ndhmen die Totschlagsdelikte nur einen geringen Anteil
an der Gesamtkriminalitit ein und es gebe bereits die
Moglichkeit der Strafmilderung bspw. im Rahmen des
§ 21 StGB oder aber einer Verkiirzung der Vollstreckung
gem. § 57a StGB. Zudem werde haufig neben der Strafe
eine Malregel angeordnet und bei Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus die Strafe oft nicht
vollstreckt. Daraus folge, dass sich die praktische Rele-
vanz einer Reform reduziere, dennoch sei — so Jakubetz —
eine solche notwendig, da speziell das Mordmerkmal der
.Heimtiicke* bei den ,,Haustyrannen-Fillen“ problema-
tisch sei.

In Abgrenzung zu den vorgenannten Ansichten hob
Rechtsanwalt Prof. Dr. Kénig das von ithm favorisierte
Privilegierungsmodell hervor, welches sich vor allem
durch eine grundlegende Umgestaltung der aktuellen
Rechtslage auszeichne: Es miisse von einem nicht steiger-
baren Grundtatbestand der Tétung ausgegangen werden,
der lediglich eine Offnung ,,nach unten vorsehe. Damit
werde Mord zum Grundtatbestand gem. § 211 StGB und
der Totschlag zur Privilegierung nach § 212 StGB. Gerade
dadurch, dass nach diesem Konzept die Verhdngung einer
lebenslangen Freiheitsstrafe bereits dann moglich sei,
wenn eine vorsitzliche Tétung vorliege und téterbegiins-
tigende Aspekte nicht vorhanden seien, erfahre das
Rechtsgut Leben eine Aufwertung. Er wies insoweit je-
doch ebenso darauf hin, dass im Rahmen des Reformpro-
jekts nicht nur der Fokus auf das materielle Strafrecht zu
legen sei, sondern auch verfahrensrechtliche Anderungen
notwendig seien, wie bspw. die friihzeitige Einbeziehung
eines Verteidigers ab der ersten Vernehmung des Be-
schuldigten und die audiovisuelle Dokumentation der Be-
schuldigten- und Zeugenvernehmungen. Fraglich sei je-
doch, ob die lebenslange Freiheitsstrafe abgeschafft wer-
den solle, denn das gesamte Gefiige der geregelten zeiti-
gen Freiheitsstrafen sei damit zur Disposition gestellt, was
aus Sicht des Verteidigers nicht wiinschenswert sei. Dies
solle eher auf der Vollstreckungsebene geldst werden.

Letzteres wurde auch von Prof. Dr. Wolfgang Mitsch gou-
tiert, der die Flexibilisierung auf der Vollstreckungsseite
ebenfalls fiir sachgerecht erachtet. Allerdings wire seiner
Ansicht nach bei den Reformiiberlegungen der Experten-
kommission mehr Einfallsreichtum bei der Ausgestaltung
der Mordmerkmale wiinschenswert gewesen. Mord werde
gerade durch die Mordmerkmale bestimmt und bediirfe
angesichts des Umstandes, dass der Allgemeine Teil des
Strafrechts die starke Tendenz zur Strafbarkeitsausdeh-
nung habe — bspw. bei der Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs —, einer engen Umgrenzung. Insgesamt bewertet
Prof. Dr. Mitsch den Abschlussbericht als ,,recht verniinf-
tig*. Die von der Expertenkommission vorgenommenen
Prézisierungen und Ergidnzungen bedeuten seiner Auffas-
sung nach bereits einen Fortschritt.

Nach den kurzen Eingangsstatements stellte Prof. Dr.
Duttge noch einmal die beiden Hauptkritikpunkte, d. h.
die lebenslange Freiheitsstrafe auf der Rechtsfolgen- und

die Unbestimmtheit einzelner Mordmerkmale auf der Tat-
bestandsseite, heraus und leitete in die Podiumsdiskussion
mit den Grundfragen iiber: ,,Was ist die Zielrichtung der
Reform?“ ,,Ist insbesondere eine stirkere Gesetzesform-
lichkeit durch detaillierte Regelung der Mordmerkmale
tiberhaupt erreichbar oder sollte Unbestimmtes akzeptiert
und die notige Konkretisierung der Rechtsprechung iiber-
lassen, d. h. auf Gesetzesebene Flexibilitdt ermoglicht
werden?“. Nach Auffassung von Prof. Dr. Rissing-van
Saan bietet sich gerade mit Blick auf die vorgenannten
Fragen das von ihr favorisierte Regelbeispielsmodell an,
denn die Rechtsprechung handhabe ja — wie auch von
Jakubetz ausgefiihrt — die Mordmerkmale schon langst
nicht mehr wie einen starren Katalog, der unterschiedliche
Wertungen der Gerichte ausschliele, sondern versuche
durch einschrinkende oder ausweitende Subjektivierun-
gen und Normativierungen dem jeweiligen Einzelfall ge-
recht zu werden. Das Hauptproblem in der Praxis liege
beim Sachverhalt, der eine vorsitzliche Totung betreffe:
Mit Erfiillung des objektiven und subjektiven Tatbestan-
des sei die Rechtsfolge zwingend; beim Regelbeispiels-
modell hingegen fanden sich im Gesetz lediglich beispiel-
haft Anwendungsfalle benannt. Wenn ein Mordmerkmal
gegeben sei, komme man jedenfalls nach geltendem Recht
an der lebenslangen Freiheitsstrafe nicht vorbei. Diese
habe generell Symbolkraft. Wenn ihr der Boden entzogen
werde, stehe der Rest des Systems in Frage.

Was das etwaige Auftreten von Gerechtigkeitsproblemen
anbelangt, betonte Prof. Dr. Mitsch, dass das bestehende
Strafrecht insoweit in Génze unterentwickelt sei. So fallen
z. B. die Tétungsfille von Babys regelméfig nicht unter
das Mordmerkmal ,,Heimtiicke*. Das Strafrecht sei frag-
mentarisch. Vor diesem Hintergrund sei die Schaffung ei-
niger neuer Mordmerkmale in jedem Fall erforderlich.
Nur ein Leitgedanke sei wenig zielfiihrend, stattdessen die
Entwicklung mehrerer Leitideen fiir das gesteigerte Un-
recht des § 211 StGB geboten. So erscheine beim Heim-
tiickemerkmal eine Ausdehnung auf andere Fille, in de-
nen eine besondere Wehrlosigkeit des Opfers die Totung
erleichtere, sinnvoll. Insofern wiirde das Mordmerkmal
auf bestimmte Opfergruppen wie Kranke und Gebrechli-
che abstellen und damit Wertungen aufgreifen, die z. B. in
§ 221 StGB bereits im geltenden Strafrecht Niederschlag
gefunden haben. Ein weiteres Leitprinzip kénne die Uber-
macht des Téters sein, wie bei der gefahrlichen Korper-
verletzung i. S. des § 224 Nr. 4 StGB. Es gehe insgesamt
gar nicht darum, einen abschlieenden Katalog zu entwer-
fen, sondern vielmehr einzelne Mordmerkmale neu und
umfassender zu regeln.

Jakubetz sprach sich grundsitzlich fiir mehr Flexibilitit
aus, deren Grundlage aber bestimmte Vorgaben sein miis-
sen, denn es habe keinen Sinn, unbestimmte Tatbestinde
zu schaffen, um diese dann wiederum von der Justiz aus-
fiillen zu lassen.

Die Frage, warum die lebenslange Freiheitstrafe nicht
ganzlich abgeschafft werde, veranlasste Rechtsanwalt
Prof. Dr. Kénig zu der Uberlegung, dass dies zwangsliu-
fig eine Ausweitung der Diskussion auch auf andere Tat-
bestdnde zur Folge hitte. Dariiber hinaus seien die Fille,
in denen tatsdchlich eine lebenslange Freiheitsstrafe ver-
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héngt werde, gar nicht so hiufig. Denn, so Jakubetz inso-
fern weiterfithrend, jedes Gericht wiirde sich, sofern ihm
nach zuldssigen Kriterien die Wahl bleibe, eher fiir eine
zeitige Freiheitsstrafe entscheiden.

Mit Blick auf die seitens des Auditoriums hernach kriti-
sierte Erhohung der Mindeststrafe bei beiden Modellen
sprach sich Prof. Rissing-van Saan im Sinne des Regel-
beispielsmodells konkret dafiir aus, die Strafandrohung
auf 10 Jahre anzuheben, da das Rechtsgut ,,Leben® nicht
zuletzt auch aus Symbolgriinden herausgehoben werden
miisse. Eine Androhung von lediglich 5 Jahren sei dafiir
zu gering. Daher sollen der Grundtatbestand auch zu-
gleich in ,,Mord*“ umbenannt und die einzelnen Abstufun-
gen angemessen ausgestaltet werden. Mit der gleichen
Zielrichtung erachtet Rechtsanwalt Prof. Dr. Kénig i. S.
des Privilegierungsmodells eine Mindeststrafandrohung
von 8 Jahren Freiheitsstrafe als sachgerecht. Dahinter
stehe die Uberlegung, dass die Abgrenzung zu einem min-
der schweren Fall deutlich werden miisse.

»Hat das Mordmerkmal der ,niedrigen Beweggriinde’
eine Zukunft?, so ein weiterer Einwurf aus dem Audi-
torium und daran unmittelbar ankniipfend die Frage des
Moderators, ob nicht gerade dieses Mordmerkmal anfallig
fiir auBerrechtliche ,,Moralisierung® sei. Mordmerkmale
seien generell anfallig fiir Moralisierungen — so die Fest-
stellung von Prof. Dr. Mitsch. Um dem entgegenzuwir-
ken, konne die Einfiihrung gewisser Gefahrlichkeitskrite-
rien, die an den Téter ankniipfen, zielfithrend sein. Wenn
man insgesamt an den Mordmerkmalen festhalten wolle,
miisse man deren Inhalt konkretisieren. Dies bestétigte
auch Prof. Dr. Rissing-van Saan: Beispiele bzw. Motive
miissen im Rahmen einer gesetzlichen Neuregelung in je-
dem Fall konkret benannt werden, dieses sei gerade auch
das Bestreben der Expertenkommission gewesen. Nach
Ansicht von Rechtsanwalt Prof. Dr. Konig solle hingegen
das Mordmerkmal der ,niedrigen Beweggriinde® schon
als Offnungsklausel erhalten bleiben. Eine evtl. Strafbar-
keit des ,,versuchten Regelbeispiels” konne allerdings, so
Prof. Dr. Rissing-van Saan auf eine entsprechende An-
merkung aus dem Publikum hin, nicht explizit geregelt
werden: Dies sei Aufgabe der insoweit sachgerecht ent-
scheidenden Rechtsprechung. Diesem beipflichtend be-
tonte Jakubetz auch aus praktischer Sicht, dass dieser
Punkt keiner gesetzlichen Regelung bediirfe.

,»Wie aber ldsst sich nun das ,Haustyrannenszenario’ im
Zuge einer gesetzlichen Neuregelung befriedigend 16sen
und muss nicht nach Maflgabe des Bestimmtheitsgebotes
auf tatbestandlicher Seite sichergestellt werden, dass sol-
che Fille vom Mordtatbestand ausgespart bleiben?* Nach
Rechtsanwalt Prof. Dr. Konig werde dieses Problem bei
beiden Modellen dadurch geldst, dass die Androhung der
lebenslangen Freiheitsstrafe ,,gelockert” und den Gerich-
ten damit ein groBerer Einschitzungsspielraum im Rah-
men der Strafzumessung zugestanden werde. Gemif
Prof. Dr. Mitsch miisse eine entsprechende Beriicksichti-
gung jedoch bereits auf Tatbestandsseite erfolgen, bspw.
durch Hinzufiigung bestimmter Voraussetzungen, wie
dies auch in § 213 StGB erfolgt sei. Prof. Dr. Rissing-van
Saan zeigte sich insoweit verwundert iiber den Umstand,
dass die ,,Haustyrannenfalle” in der Offentlichkeit und

auch unter Juristen so sehr im Vordergrund stiinden, ob-
gleich doch deren praktische Relevanz unter 1% liege.
Zum Abschluss der inspirierenden Podiumsdiskussion be-
tonten die Experten in ihren Schlussworten einhellig, dass
sie sich fiir den weiteren Gang der Reformbestrebungen
und den letztendlichen Gesetzesinhalt erhoffen, dass {iber-
haupt Reformvorschlidge umgesetzt werden. Prof. Dr. Ris-
sing-van Saan wiinschte sich zudem ein ,,Aufbrechen‘ der
bisherigen Mordmerkmale wie auch des Grundsatzes le-
benslanger Freiheitsstrafe als absoluter Sanktion beim
Vorliegen eines Mordmerkmals.

Inwieweit finden sich nun die vorstehenden Uberlegungen
in den kiirzlich bekannt gewordenen Kernpunkten des Re-
ferentenentwurfs des BMJV wieder? In welchem Mafle
wurden dabei die Vorschlige der Expertenkommission
umgesetzt? Wie zu vermuten war, soll offenkundig die
bisherige Systematik der Totungsdelikte (im Verstindnis
der h. L.) beibehalten werden, d. h. mit dem Totschlag als
Grunddelikt und dem Mord als Qualifikation. Dabei sol-
len jedoch die iiberholten Bezeichnungen ,,Morder bzw.
,Totschldger entfallen, die lebenslange Freiheitsstrafe
beim Mordtatbestand weiterhin den Regelfall darstellen,
allerdings mit der Mdoglichkeit einer Strafmilderung bis
hin zu einer Freiheitsstrafe von fiinf Jahren. Im Hinblick
auf den Totschlagstatbestand ist offenbar beabsichtigt, die
lebenslange Freiheitsstrafe besonders schweren Fillen
vorzubehalten und minder schwere Fille in einem weite-
ren Absatz zu erfassen. Zudem sollen einzelne Mord-
merkmale neu gefasst (wie die ,,Heimtiicke®, die bei Ver-
zicht auf die Arglosigkeit allein die ,,Ausnutzung der
Wehrlosigkeit des Opfers® beinhaltet) oder ergédnzt (wie
die Motivgeneralklausel, die ausdriicklich auch rassisti-
sche und fremdenfeindliche Motive einbezieht) werden.

Eine Quadratur des Kreises? Mit Blick auf die in Rechts-
politik und Literatur vorherrschenden, unterschiedlichen
Ansichten hinsichtlich des Reformbedarfs ist festzustel-
len, dass die bekannten Aspekte des Referentenentwurfs
das Bemiihen dokumentieren, einerseits seit langem be-
stehende Kritikpunkte an dem aktuellen System aufzu-
greifen, anderseits aber radikale Losungen in die eine oder
andere Richtung zu vermeiden. Anerkennenswert diirfte
sein, dass es gelungen ist, die weitgehende Einigkeit {iber
die Notwendigkeit einer Reform nach etlichen Planen in
der Vergangenheit nunmehr in einen Gesetzesentwurf
miinden zu lassen und hierbei auch Vorschldge der Exper-
tenkommission zu beriicksichtigen. Dass keine der kont-
raren Meinungen vollumfénglich abgebildet wird, diirfte
kaum anders zu erwarten gewesen sein, kann aber vor dem
Hintergrund des regelmédBigen Verlaufs demokratischer
Prozesse und darin implizierter Konsens-erfordernisse
nicht iiberraschen. Mit dem Referentenentwurf ist die Re-
form noch ldngst nicht abgeschlossen, sondern der Ge-
setzgebungsprozess hat gerade erst begonnen. Bis zur tat-
sichlichen Anderung der Totungsdelikte wird es noch ei-
nige Zeit dauern, sodass nunmehr Gelegenheit zu kon-
struktiver Kritik besteht.



Zweitiagige internationale Konferenz an der Universitat Trier:
Herausforderungen der Organisierten Kriminalitit an das Strafrecht

von Wiss. Mit. Monique Schmidt”

Am 05. und 06. Mérz 2016 riickte eine zweitdgige inter-
nationale Konferenz an der Universitit Trier zum Thema
,Herausforderungen der Organisierten Kriminalitit (OK)
an das Strafrecht — Brasilien, Italien, Deutschland* die
OK-Bekdmpfung in den Fokus aktueller wissenschaftli-
cher Diskussionen.

Bei der von Prof. Dr. Pierre Hauck konzipierten Konfe-
renz betrachteten neben Referenten aus der nationalen
Wissenschaft, vom Landeskriminalamt und von den nati-
onalen Staatsanwaltschaften auch Referenten aus Brasi-
lien und Italien die aktuellen Bestrebungen der Bekdamp-
fung Organisierter Kriminalitét aus der Sicht ihrer Institu-
tionen.

Die Veranstaltung begann mit einer BegriiBung der Géste,
u.a. dem Présidenten des Landgerichts Trier Thomas Hen-
richs und einer Delegation der Hochschule der Polizei
RLP, sowie einer Vorstellung der Referenten durch Prof.
Dr. Hauck. Nach einer Einfithrung in das Tagungsthema
durch Prof. Dr. Hauck hielt Kriminalhauptkommissar Do-
minique Brisbois vom Landeskriminalamt Mainz seinen
Vortrag zum Thema ,,Aktuelle Herausforderungen der
OK-Bekdmpfung aus Sicht der Polizei“. Daran anschlie-
Bend folgte der Beitrag von Oberstaatsanwalt Egbert Biil-
les von der Staatsanwaltschaft Koln zum Thema der ,,Ak-
tuellen Herausforderungen der OK-Bekdampfung aus Sicht
der Staatsanwaltschaft™. Diese hochkardtigen Praktiker-
vortrage boten einen ersten Blick in die Herausforderun-
gen, welche die OK an das Strafrecht in Deutschland ak-
tuell stellt. Exemplarisch zu nennen wiren in diesem Fall:

* Die zunehmende Ausrichtung der OK auf den
,Normalbiirger*

* Die zunehmende Spontaneitit der Téterkoopera-
tion und die OK als ,,Crime-as-a-Service*

* Die weitere Zunahme der Internetkriminalitat

* Die ,,Exportleistung™ der OK anhand der Rocker-
kriminalitat

Nach einer kurzen Mittagspause riickte dann Brasilien in
den Fokus. Hierzu erdrterte Prof. Dr. Sven Peterke, Uni-
versititsprofessor fiir Volkerecht an der Universidade de
Paraiba (Joao Pessoa), wichtige Aspekte zur ,,Gewaltsa-
men Organisierten Kriminalitit von Drogenbanden in Rio
de Janeiro“. Nach diesem spannenden und iiberaus lehr-
reichen Vortrag gelang es Herrn stv. Generalbundesan-
walt Prof. Dr. Eugénio José Guilherme de Aragdo (Brasi-
lia) mit seinem Vortrag zu dem Thema ,,Private Finanzie

Die Verfasserin ist Referendarin und Wissenschaftliche Mitarbeite-
rin am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphilo-
sophie von Prof. Dr. Pierre Hauck an der Universitit Trier.

rung von Parteien und Wahlkampagnen im Ursprung sys-
tematischer Korruption und Organisierter Kriminalitat in
Brasilien” noch einen weiteren wichtigen Aspekt der Or-
ganisierten Kriminalitdt in Brasilien in den Fokus des
Nachmittags zu riicken.

Wihrend damit am Samstagnachmittag die Organisierte
Kriminalitét in Brasilien thematisiert wurde, beleuchteten
am Sonntag zwei italienische Wissenschaftler aktuelle
Entwicklungen und Missstdnde in ihrem Land. Hierzu be-
gann Prof. Dr. Giuseppina Panebianco, Universitétspro-
fessorin fiir Strafrecht an der Universitdt Messina, einer
Partneruniversitit der Uni Trier, mit ihrem Vortrag zum
Thema ,,Die Verfolgung der Organisierten Kriminalitét in
Italien: Aktuelle Entwicklungen und Missstédnde im mate-
riellen Recht (unter Einbezug des EU-Rechts): Strafbar-
keit und Gewinnabschopfung®. Dieser Vortrag stellte sich
nicht nur als gelungene Einfithrung in das italienische
System der OK-Bekdampfung dar, vielmehr zeigte Prof-
Dr. Panebianco auch weitere interessante Bekdmpfungs-
vorschldge auf, welche auch der deutschen OK-Bekamp-
fung neue Ankniipfungspunkte bieten. Dazu zéhlen vor al-
lem materiellrechtliche Vorgaben zur Strafbarkeit der
Mitgliedschaft in einer mafigsen Vereinigung geméal Art.
416-bis iStGB und die Pflicht zur Vermogensabschopfung
in solchen Féllen. Im Anschluss an diesen gelungenen
Vortrag erlduterte Prof. Dr. Stefano Ruggeri, ebenfalls
Universititsprofessor fiir Strafrecht an der Universitét
Messina, in seinem Vortrag zum Thema ,,Die Ermittlung
und Verfolgung von Organisierter Kriminalitét in Italien
— Aktuelle Entwicklungen im Prozessrecht* wichtige As-
pekte innerhalb des italienischen Prozessrechts. Auch die-
ser beachtenswerte Vortrag brachte neue Sichtweisen so-
wohl auf das italienische als auch auf das deutsche Pro-
zessrecht. Namentlich wurden die Regeln zum Tatnach-
weis, die Voraussetzungen fiir die Untersuchungshaft und
die menschenrechtlichen Implikationen solcher Verfahren
eingehend erdortert.

Am Ende dieses informationsreichen Tages stellten sich
in der wiederum von Prof. Dr. Hauck geleiteten Samm-
lung des wissenschaftlichen Ertrags erhebliche Unter-
schiede im Bestand und in der Reichweite des strafbaren
Verhaltens, aber auch viele Uberschneidungen der Denk-
und Sichtweisen der einzelnen Lénder auf die OK-Be-
kdmpfung heraus. Dies zeigte sich insbesondere in der ge-
meinsamen Uberzeugung, solchen Organisationen die Fi-
nanzmittel zwar wirkungsvoll entziehen zu miissen, dabei
aber auch mogliche Folgeschéden fiir die Volkswirtschaf-
ten nicht aufler Betracht zu lassen. Daher muss man
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schlussendlich feststellen, dass diese zweitdgige internati-
onale Konferenz nicht nur wissenschaftlich wertvoll war,
sondern dariiber hinaus auch gezeigt hat was durch inter-
nationale Zusammenarbeit im Bereich von neuen wissen-
schaftlichen Denkanst6en erreicht werden kann.

Die Gruppe der beteiligten Wissenschaftler wird die Vor-
trige und Ergebnisse dieser Tagung demnéchst verdffent-
lichen und auch in Zukunft eng zusammenarbeiten.
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