Gottinger Studien
zu den Kriminalwissenschaften

Maria Laura Bohm

Der ,Gefdhrder® und das ,Gefahrdungsrecht

@ Universitatsverlag Gottingen






Maria Laura Bohm

Der ,Gefdhrder’ und das ,Gefidhrdungsrecht

This work is licensed under the

Creative Commons License 3.0 “by-nd”,

allowing you to download, distribute and print the
document in a few copies for private or educational
use, given that the document stays unchanged

and the creator is mentioned.

You are not allowed to sell copies of the free version.

©



http://creativecommons.org/�
http://creativecommons.org/licenses/by-nd/3.0/de/deed.de�

erschienen als Band 15 in der Reihe ,,Gé6ttinger Studien zu den
Kriminalwissenschaften® im Universititsverlag Gottingen 2011




Maria Laura Bohm

Der ,Gefiahrder® und das
,Gefahrdungsrecht*

Eine rechtssoziologische Analyse
am Beispiel der Urteile des
Bundesverfassungsgerichts tiber die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung
und die akustische
Wohnraumiiberwachung

Gottinger Studien zu den
Kriminalwissenschaften

Band 15

Universititsverlag Gottingen
2011



Bibliographische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen

Nationalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet iber
<http://dnb.ddb.de> abrufbar.

Heransgeber der Reibe

Institut fur Kriminalwissenschaften

Juristische Fakultit der Georg-August-Universitit Gottingen

Profs. Drs. Kai Ambos, Gunnar Duttge, Jérg-Martin Jehle, Uwe Murmann

Anschrift des Autors
Maria Laura Bohm
E-mail: Maria-Laura. Boehm@jura.uni-goettingen.de

Dieses Buch ist auch als freie Onlineversion tber die Homepage des Verlags sowie tiber
den OPAC der Niedersichsischen Staats- und Universititsbibliothek

(http:/ /www.sub.uni-goettingen.de) erreichbar und darf gelesen, heruntergeladen sowie
als Privatkopie ausgedruckt werden. Es gelten die Lizenzbestimmungen der
Onlineversion. Es ist nicht gestattet, Kopien oder gedruckte Fassungen der freien
Onlineversion zu verdul3ern.

Satz und Layout: Marfa Laura B6hm
Umschlaggestaltung: Kilian Klapp

© 2011 Universititsverlag Gottingen
http:/ /univetlag.uni-goettingen.de
ISBN: 978-3-86395-004-0

ISSN: 1864-2136



Fiir Rubén,
voller Liebe und Dankbarkeit






Vorwort

Die vorliegende Untersuchung setzt sich mit neuen Adressaten des Strafrechts
auseinander, deten Konstruktion im Strafrechtsdiskurs zunichst an Transfor-
mationen des Rechtsstaatskonzeptes denken lassen konnte. Eine genauere
Betrachtung enthillt jedoch alt bekannte Komponenten des Strafrechtes, die
diesen neuen Figuren, den ,Gefihrdern®, innewohnen. Eine Analyse von Urtei-
len des Bundesverfassungsgerichts zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung
und zur akustischen Wohnraumiiberwachung verdeutlicht, dass rechtsstaatli-
che Prinzipien und Mechanismen nicht etwa obsolet, sondern vielmehr um-
formuliert und praktiziert werden. Das Strafrecht agiert — rechtsstaatskonform
— immer aggressiver und immer zerstreuter. Diesen Manifestationen des ge-
genwirtigen Strafrechts, das sich gegen jegliche Gefdhrdung der Sicherheit
richtet — und welches hier als ,Gefdhrdungsrecht bezeichnet wird —, ist dezi-
diert entgegenzutreten.

Die Arbeit wurde dem Institut fiir kriminologische Sozialforschung der
Universitit Hamburg im Wintersemester 2009/2010 als Dissertation vorgelegt.
Fir diese Veroffentlichung wurden Rechtsprechung, Literatur und Gesetz-
gebung beztglich der nachtriglichen Sicherungsverwahrung aktualisiert, nach-
dem jeweils im Dezember 2009 und im Dezember 2010 ein Urteil des Europi-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und ein Gesetz zur Neuordnung der
Sicherungsverwahrung die Regulierung dieser MaB3nahme stark beeinflusst und
verindert haben. Die reformierte Rechtslage bestitigt die mit dieser Arbeit
prisentierte Kritik, die somit auch im Hinblick auf andere dubiose Manifesta-
tionen im deutschen Strafrecht an Bedeutung gewinnt.

Bei meiner Erstgutachterin, Prof. Dr. Susanne Krasmann, mochte ich
mich herzlich fiir ihre stindige Unterstiitzung, fur aufklirende Gespriche und
insbesondere fir ihre Bereitschaft, mehrere frithere Versionen der sprachlich
nicht korrigierten Kapitel ausfiithrlich zu lesen und zu kommentieren, bedan-
ken. Im gleichen Sinne moéchte ich meinem Zweitgutachter, Prof. Dr. Jorg
Arnold, herzlich dafiir danken, dass er mir in ausfiithrlichen Gesprichen am
Max-Planck-Institut bei Freiburg bereichernde Kommentare gemacht hat.

Die Konrad Adenauer Stiftung ermdglichte diese Arbeit durch ihre fi-
nanzielle Unterstitzung (zwischen Februar 2004 und September 2008). Daftr
mein Dank an diese Institution, und auch deshalb, weil ich bei der Stiftung
einen exzellenten Raum fiir Diskussion und Freundschaft gefunden habe. Die
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Konfrontation mit den unterschiedlichsten Meinungen bei Seminaren und
Treffen haben ohne Zweifel meinen kritischen Geist gefordert. In diesem
Zusammenhang mochte ich mich insbesondere bei vier Personen bedanken,
die vor und wihrend meiner Promotion mich nicht nur institutionell, sondern
vor allem menschlich begleitet haben. Meine Dank geht an Frau Monika Bing,
an Herr Walter Fuchs, an Herr Dr. Detlev Preufle und an Herr Dr. Berthold
Gees.

Diese Untersuchung ist auch nicht denkbar ohne kritische Anregungen
und unmittelbare Unterstiitzung, die ich von vielen anderen Seiten erhalten
habe. So danke ich insbesondere meinen sehr guten Freunden Ximena Useche
Goémez aus Kolumbien und Prof. Dr. Armando Fernandez Steinko aus Ma-
drid, die immer ein Ohr fiir meine Zweifel und ein intelligentes Wort zum
Nachdenken und zur Verbesserung meiner Arbeit parat hatten; mit der Ersten
habe ich insbesondere meine Neigung zum postmodernistischen Denken ge-
teilt, mit dem Letzteren habe ich grundsitzlich wegen dieses postmodernisti-
schen Denkens gestritten.

Fir ihre Unterstitzung mochte ich auch meinen lieben Freunden Karo-
lina Viquez aus Costa Rica und Dr. Pablo Galain Palermo vom MPI Freiburg
danken, sowie Prof. Dr. Sebastian Scheerer, der nicht nur ein Leiter, sondern
vielmehr das A/ma Mater des Instituts fiir kriminologische Sozialforschung der
Universitdit Hamburg ist und immer herzlich unterstiitzende Worte fiir meine
Arbeit gehabt hat. Besondere Erwihnungen verdienen ferner meinen lieben
Professoren, Kollegen und Freunden aus Buenos Aires, die mir schon vor dem
Beginn meiner Promotion in Deutschland und dann immer wieder aus der
Distanz ihre uneingeschrinkte Unterstiitzung bewiesen haben. Unter ihnen
méchte ich insbesondere den Offentlichen Strafverteidiger vor dem Bundesge-
richtshof Argentiniens, Herr Julian Horacio Langevin, sowie Prof. Dr. Juan
Pegoraro, Prof. Dr. Juan Félix Marteau, Prof. Dr. Pablo de Marinis, Prof. Dr.
Stella Maris Martinez, und nicht zuletzt mis queridisimos amigos Mariano Gutié-
rrez und Claudia Cesaroni erwihnen. In den vergangenen Jahren — und noch!
— sind sie alle stindiges Vorbild, Unterstiitzung und Inspiration fiir mich ge-
wesen.

Herrn Prof. Dr. Kai Ambos, Herrn Prof. Dr. Jérg-Martin Jehle, Herrn
Prof. Dr. Gunnar Duttge und Herrn Prof. Dr. Uwe Murmann verdanke ich
die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe des Instituts fiir Kriminalwis-
senschaften der Universitit Gottingen. Fir die geduldige Revision und Kor-
rektur der Sprache in unterschiedlichen Phasen der Arbeit méchte ich mich
herzlich insbesondere bei meinem Vater, Herr Gunter Bohm, und bei meinem
sehr guten Freund Herr Christian Alexander Arndt, sowie bei Frau Sabine
Klein, Frau Uta Nolte, Frau Anina Timmermann, Herr Alper Tasdelem und
Herr Dr. Florian Putzka bedanken.
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Meine Dankworte gehen ebenso an meine Eltern. Ich bedanke mich bei
meinem Vater, der seit jeher mit seiner ausdauernden deutschen Strenge und
voller Liebe aus mir eine niitzliche hartarbeitende Person machen wollte. Mei-
ner Mutter, Sesiora Gloria Marafién, danke ich herzlich fur ihr absolutes Ver-
trauen und ihrer alleskonnende Liebe. Beiden danke ich dafiit, dass ich mich
immer unterstitzt gewusst habe und erfolgreich studieren durfte.

Die letzte und wichtigste Danksagung richte ich an die Person, die mich
seit siebzehn Jahren unterstiitzt, und die mich trotz Verlust ihres eigenen be-
ruflichen Wegs in den ersten Jahren in Deutschland dennoch immer bedin-
gungslos nach vorne gebracht hat. Ohne die Liebe, Aufopferung und Vertrau-
en von meinem Mann Rubén Parmigiani, der bereit war, fiir einige Jahre Ar-
gentinien gegen Deutschland zu tauschen, hitte ich von dieser Arbeit nicht
mal triumen kénnen. Thm meine vorbehaltlose Liebe und ewige Dankbarkeit.

Maria Laura Bohm
Gattingen, 1m Mdrz 2011
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Einleitung

In der Kriminalpolitik finden seit einigen Jahren fachliche sowie 6ffentliche
Diskussionen statt, die nicht zuletzt durch einige Skandalfille und Gesetzes-
novellen vorangetricben worden sind. In diesen Diskussionen wird immer
wieder darauf hingewiesen, dass Grenzlinien und Ziele des gegenwirtigen
Strafrechts und Strafprozessrechts verwischen, wihrend staatliche Instrumen-
tarien und Interventionsmethoden aggressivere Formen annehmen.

Anlass zu diesen politischen, kriminologischen und schliefflich auch
rechtswissenschaftlichen! Diskussionen gaben sowohl deutsche als auch inter-
national geprigte Fille: der Daschner-Fall in Frankfurt,? die Diskussion um

U Die Tagung Herrschaft und Verbrechen: Die Konstruktion von Feindbildern als Leitmotiv einer
modernen Kriminal- und Sicherbeitspolitik?, die im April von 2005 in Hamburg stattfand,
macht beispielsweise die Beschiftigung mit dem Thema ,Feind® in der gegenwirtigen
Kriminologie deutlich.

2 Der stellvertretende Polizeiprisident Frankfurts, Wolfgang Daschner, ordnete nach
eigenen Angaben an, der Vernehmungsbeamte solle dem festgenommenen Magnus
Gifgen androhen, dass ein polizeilicher Kampfsportler ihm Schmerzen zufiigen wer-
de, wenn er nicht den Ort nennen wiirde, an dem er das entfithrte Kind Jakob von
Metzler versteckt hielt. Der nach Ubergabe des Lésegelds festgenommene Jurastudent
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das deutsche Luftsicherheitsgesetz,> das Bekanntwerden der Verschleppung
von Khaled El Masri,* die Gefangennahme von Murat Kurnaz> durch den US-
Geheimdienst CIA, Uberfliige wiihrend eines Treffens der G-8-Staaten in Ros-
tock,® die Einfiihrung eines biometrischen Passes” und ferner das Gesetz zur
Verfolgung der Vorbereitung staatsgefihrdender schwerer Gewalttaten.’

6

Gifgen hatte in der Nacht zum 1. Oktober 2002 mehtere falsche Verstecke genannt.
Die Polizei ging zum Zeitpunkt der Androhung davon aus, dass Jakob von Metzler
noch am Leben sein wiirde. Tatsdchlich jedoch hatte Gifgen den Jungen bereits vier
Tage zuvor getotet und die Leiche an einem kleinen See unweit von Frankfurt abge-
legt. Gifgen nannte den tatsichlichen Ort, nachdem ihm Folter angedroht worden
war. Er wurde im Juli 2003 zu lebenslanger Haft verurteilt. Der Fall 16ste eine heftige
Diskussion um das Thema Folter aus. Fiir einen Uberblick zu dieser Diskussion siehe
Platzdasch 2005; aktueller tiber die Verbindung des Daschner Falls mit der Feindstraf-
rechtsdiskussion, Heznrich 2009: 128.

Das Luftsicherheitsgesetz — deutsches Bundesgesetz — wurde am 11. Januar 2005
zugunsten der Luftsicherheit und mit dem Ziel der Verhinderung von Flugzeugent-
fihrungen, terroristischen Anschligen und Sabotageakten gegen den Luftverkehr ver-
abschiedet. Die duflerste Malnahme des Gesetzes ermdglichte eine ,,unmittelbare Ein-
wirkung mit Waffengewalt” gegen ein Flugzeug, ,wenn nach den Umstinden davon ausgngehen
ist, dass das Luftfabrieng gegen das 1eben von Menschen eingesetzt werden soll, und sie [die Mal3-
nahme)| das eingige Mittel zur Abwebr dieser gegemwirtigen Gefahr ist” (§ 14 Abs. 3). Am 15.
Februar 2006 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass § 14 Abs. 3 gegen das
Grundrecht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 GG) und gegen die Menschenwiirde (Art. 1 GG)
verstoBt und deshalb verfassungswidrig und nichtig ist. Uber das Luftsicherheitsgesetz
sieche Archangelskzj 2005 (bes. S. 85 f.). Fur eine kritische Analyse des Bundesverfas-
sungsgerichturteil siche Winkeler 2007 (bes. Teil 5).

Der Deutsch-Libanese Khaled el-Masri wurde von der CIA als mutmallicher Terrorist
entfithrt und nach Afghanistan verschleppt, wo er verhért und gefoltert wurde. Seit
2007 ist er wieder frei. Zu diesem Fall siche Steiger 2007.

Der Bremer Murat Kurnaz war mehr als vier Jahre ohne formelle Anklage eingesperrt
und u.a. von deutschen Beamten in Guantanamo verhért worden. Siehe dazu den Be-
richt ,,Zuriick aus Guantanamo* (24.08.2000), in:
http:/ /www.zeit.de/2006/35/Kutnaz (zuletzt abgerufen am 10.12.2010). Siche auch
das Buch vom Murat Kurnaz zu seiner Erfahrung im Guantanamo (,,Finf Jahre meines
Lebens: Ein Bericht aus Guantanamo®, Berlin, Rowohlt, 2007).

Siehe dazu kritisch S7o/le 2008.

Siehe dazu Bundesministerium des Innern http://www.epass.de (zuletzt abgerufen am
10.12.2010). Vgl. grundlegend dazu Meuth 20006; kritisch auch Hornung 2007.
Gesetzentwurf eines ,,Gesetzes zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren Ge-
walttaten® (Entwurf beschlossen am 14.01.2009 vom Bundeskabinett). Im Gesetz ist
die Schaffung von zwei neuen Straftatbestinden vorgesehen: Vorbereitung einer schweren
staatsgefabrdenden Gewalttat (§ 89a StGB) und Anleitung zur Begebung einer schweren staatsge-
Sfabrdenden Gewalttat (§ 91 StGB). Diese Tatbestinde stellen die Vorverlagerung der
Strafbarkeit von organisatorisch nicht gebundenen Gewalttitern fest. Siehe kritisch
dazu Walter 2008; Prant/ 2009: ,,Die neuen Paragraphen 89a und b sowie 91 im Straf-
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Betrachtet man diese Fille im Kontext des Straf(prozess)rechts, scheint
die Figur des ,Verbrechers® zu verschwimmen: ,Verbrecher® sollten nicht unter
Folter aussagen und auch nicht ohne eine ordnungsgemifle Anklage inhaftiert
werden; gegentiber ,Verbrechern® sollten keine militirischen Mittel zur Frither-
kennung moglicher Straftaten bzw. zur Identifizierung potentieller Straftiter
eingesetzt werden; Vorbereitungen einer Handlung sollten nicht als ,verbre-
cherisch® gelten, solange sie keine Handlungen im strafrechtlichen Sinne sind.
Der Strafrechtsdiskurs scheint bei diesen Fillen mit anderen Diskursen ver-
flochten zu sein — etwa mit denen des Polizeirechts, der Gefahrenabwehr und
der Risikoprivention, die eigentlich nicht mit einem vom Strafrechtsdiskurs
adressierten ,Verbrecher® zu tun haben scheinen.® Diese Beispiele zeigen, dass
feindliche Figuren!? und deren soziales Umfeld als gefihrdende Ereignisse und
Gruppen!! wahrgenommen werden.

Zwei dieser Fille — die nachtrigliche Sicherungsverwahrung!? und die
akustische Wohnraumiiberwachung — werden in der vorliegenden Arbeit aus-
fihrlich untersucht. Nachfolgend wird der von diesen MaB3nahmen adressierte
,Verbrecher® als ,Gefihrder und das Strafrecht, welches den ,Gefihrder’
adressiert, als ,Gefidhrdungsrecht® bezeichnet.!?> Anhand kriminologischer bzw.

gesetz sind so vage und konturlos, dass man sich nicht vorstellen kann, ein deutsches
Gericht wiirde nach diesen Vorschriften Beschuldigte verurteilen. Das ist aber auch
gar nicht die Absicht von Schiuble, Zypries & Co — deren wirkliche Absicht spiegelt
sich schon im Titel des Gesetzes wider.*.

9 Die vorliegende Studie bewegt sich innerhalb des kriminologischen und strafrechtli-
chen Diskurses. Daher habe ich eine methodologische Beschrinkung vorgenommen,
die zwangsweise zu einer gewissen Vernachlissigung fithrt: Das Recht der Gefahren-
abwehr und das Polizeirecht werden in der vorliegenden Arbeit als Grenzdiskurse des
Strafrechts betrachtet und nur in dieser Form erértert. Thnen wird kein spezieller Ab-
schnitt gewidmet.

10 Im gleichen Sinne siche Haffke 2005: 16 f.; Kdtter 2004.

11 Siehe dazu Sz/le 2008.

12 Analysiert witd hier die Gesetzgebung tiber die nachtrigliche Sicherungsverwahrung
und ihrer Entstehung sowie die entsprechenden Urteile des Bundesverfassungsgerichts
vom Jahr 2004. Das Urteil des Europiischen Gerichtshofs fir Menschenrechte vom
2009 (EGMR, M. ». Germany, Entscheidung 17.12.2009, Nr. 19359/04) sowie das neue
Gesetz zur Neuordnung der Sicherungsverwahrung vom 2010 (Gesesz zur Nenordnung
des Rechts der Sicherungsverwabrung und zu begleitenden Regelungen vom 22. 12. 2070 (BGBL 1
S. 2300), welche eine neue Rechtslage in Deutschland geschaffen haben, werden nur
zum Zweck der Aktualisierung erwdhnt und nicht diskursanalytisch berticksichtigt.
Auch wenn die nachtrigliche Sicherungsverwahrung abgeschafft wurde, bleibt sie als
strafrechtliche Konstruktion diskursiv bestehend.

13 Gegen eine solche AuBlerung spricht sich Jirg Armold aus, da er Feindstrafrecht, Risiko-
strafrecht und Interventionsstrafrecht als ,,Fassaden® versteht, hinter denen sich ei-
gentlich dasselbe Feindstrafrecht versteckt (Amold 2006: 309). In der vorliegenden Ar-
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rechtssoziologischer Theorien soll in dieser Studie der strafrechtliche Diskurs
dieses ,Gefihrdungsrechts® dechiffriert werden. Im Folgenden wird der Kon-
text dieser Diskussion niher erldutert.

Uber den ,Verbrecher* duBern sich Strafrechtstheoretiker (etwa Giinther
Jakobs mit seinen umfassenden Thesen zum ,Feindstrafrecht4), politische
Entscheidungstriger (Innenminister Wolfgang Schanble tber den Abschuss zivi-
ler Flugzeuge'> oder Innenexpertin Kristina Kobler iber jugendliche Straftiter!)
und Medien!” mit einem ausdricklich feindlichen Vokabular.!'® Dabei scheint
es schwierig zu sein, die Figur eines ,,herkémmlichen® Verbrechers zu identifi-
zieren. Dies zeigt sich in mehreren Bereichen, beispielsweise wenn bestimmte
,» Titertypen®, wie etwa Sexualtiter, zu Gefahrentrigern und zu Feinden ge-
macht werden!” oder wenn Auslinder so viele Risikofaktoren zu erfillen
scheinen,?0 dass sie stindig der Bedrohung ausgesetzt sind, in die Maschen der

beit wird dagegen behauptet, dass das Feindstrafrecht und Risikostrafrecht gewisse
Ausdrucksformen teilen und miteinander agieren kénnen, aber nicht als Aquivalente
zu verstehen sind, wie noch ausfihtlich darzustellen sein wird.

W Jakobs 2000, 2004, 2005.

15 Vgl. dazu Prant/ 2007.

16 Die CDU-Politikerin hat gefordert, ,,jugendliche Intensivtiter aus dem Verkehr zu
ziehen, bevor sie jemanden totschlagen® (Szddentsche Zeitung vom 3. Januar 2007).

17" Das Wissen der Kulturindustrie entwickelt in Filmen und Kriminalgeschichten einen
bestimmten Charakter iber die Figur des ,Verbrechers’, die den Merkmalen eines
,Feindes‘ sehr nahe kommt. ,,Sie mul3 so monstrés sein, dafl man sich eine andere ,1.6-
sung‘ als das Eliminieren gar nicht denken kann“ (Cremer-Schifer/ Steinert 2000: 48).
» The fantasy of ‘crime and punishment’ is“, so Szenert (1998: 410), ,,patriarchal and
privileges masculinity —not necessarily the masculinity of the (old and wise) patriarch
himself, but that of the younger, still aspiring or already resigned, fighting, ‘warriot’
position®. Fir eine ausfithrliche Analyse der minnlichen Kriegerfigur in Filmen siche
Steznert 1996.

8 Diese Situation ist allerdings kein speziell deutsches Phinomen. Ahnliche Einstellun-
gen sind z.B. in GrofBbritannien zu beobachten, wo bei der Setzung der politischen
Ziele die scharfe Trennung zwischen der Gesellschaft und den diese Gesellschaft ge-
fihrdenden Verbrecher explizit gezogen wird. Siehe dazu etwa das Dokument vom
2006 ,,Rebalancing the criminal justice system in favour of the law-abiding majority” vom
britischen Home Office (www.homeoffice.gov.uk).

19 In Bezug auf einen Terrorismusverdacht sind Entfithrungen von Verdichtigen (Murat
Kurnaz u.a.) paradigmatisch. Im angelsichsischen Raum wird in den Uberschriften
von Gesetzen hiufig von den Sexualtitern als ,,sexually violent predators® gesprochen
(vgl. Walther 1997).

20 In der Forderung nach einer ,,Gewaltverzichtserklirung* von Muslimen in Deutsch-
land lésst sich deutlich eine vorsorglich feindliche Einstellung gegeniiber Migranten erken-
nen (vgl. Weihnachtsrede vom 24. Dezember 2007 von Bayerns Innenminister Joa-
chim Herrmann). Dieses Phinomen ldsst sich mit dem ,,ethnic profiling® vergleichen,
das Cole (2002) ausfithrlich beschreibt: ,,Federal and local officials have engaged in
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priventiven strafrechtlichen Instanzen zu geraten.?! Das Strafrecht, das Straf-
prozessrecht und die dazu gehorigen Adressaten scheinen neu definiert wor-
den zu sein, wenn ein Verdichtiger gefoltert und verschleppt werden darf,
wenn Auslinder zum Kriminalitdtsproblem, Sexualtiter zu Bestien und De-
monstranten zu einem Risiko fir die Allgemeinheit werden.?? In der vorlie-
genden Arbeit wird daher insbesondere zu untersuchen sein, ob dieser schein-
bar neudefinierte Strafrechtsdiskurs zu einem tatsidchlich neuen Strafrechtsdis-
kurs fihrt.

Hauptquellen der Kriminalpolitik und des Strafrechtsdiskurses sind ge-
setzgeberische Entscheidungen, Beschlisse der Exekutive, Richter als Kon-
trolleure der Gesetzesanwendung sowie die Richtlinien fiir die Interpretation
und Umsetzung der in der Verfassung etablierten Grundrechte. Im politischen
Bereich duBert man sich offen Uber diese ,Verbrecher!, die ,Feinde‘, Risiken‘
und ,Gefahren® seien. Die Rechtssprechung ist hier vorsichtiger und zurtick-
haltender, tendiert jedoch in eine dhnliche Richtung.?3 Mit dem Recht, dem

ethnic profiling, treating immigrants as suspect based on little more than their Arab
ethnicity or national origin® (S. 957, siehe auch S. 974); siche in deutscher Sprache /.,
2006.

2l In diesem Kontext verweist Ginter Albrecht auf ein doppeltes Phinomen. Einerseits
werden Auslinder zu Schuldigen von Gewaltkriminalitit gemacht und dementspre-
chend bekampft: ,,Fatal ist, da} die Awuslinder, die in besonderem Mafle zu Opfern von
Gewalt durch Deutsche werden, implizit in eine neue Rolle geraten: Der Kampf gegen
Gewaltkriminalitit wird zu einem Kampf gegen Auslinder® (Albrecht, G. 2001: 24). Ande-
rerseits fithrt das Bedrohungsgefiihl, das von der ,,Zunahme® der Auslinder verur-
sacht wird, zu einer Kriminalisierung: ,,Dabei ist aufgrund empirischer Befunde davon
auszugehen, dal3 bei zunehmender ,Sichtbarkeit® ethnischer Minorititen Gefiihle der
Bedrohung durch fremde Gruppen zu einer stirkeren Mobilisierung des Rechts zur
Loésung sozialer Konflikte auf Seiten der ,Einheimischen® fithren, mit dem Nebenef-
fekt eines ,scheinbaren’ Kriminalitdtsanstiegs.* (A/brecht, G. 2001: 25). Beispielhaft sind
folgende AuBerungen: ,»Wir haben zu viele junge kriminelle Auslinder!, ,,Wir haben
aber zu lange ein seltsames soziologisches Verstindnis fiir Gruppen aufgebracht, die
bewusst als ethnische Minderheiten Gewalt ausiiben® (Hessischer Ministerprisident
Roland Koch, in Séddentsche Zeitung vom 2. Januar 2008). Kritisch zum Thema siche
Albrecht, H.-J. 2001. Eine aufschlussreiche Illustration dieses Phinomens zeigt
Brotherton (2007), indem er eine Abschiebungsanhérung in New York, der er beige-
wohnt hatte, ausfithrlich wiedergibt.

22 Fir eine Diskussion iiber die Verschiebungen im Strafrecht von der Kriminalisierung zux
Securitisiernng, die es erfordern, von einem Strafrecht an den Grenzen des Rechts zu
sprechen, siche Akka et al. 2006. Uber das Konzept der Securitization, das richtungs-
weisend fiur diesen Wandel ist, siche Bugzan/Waever/de Wilde 1998 (siche dazu unten
FN 130). Fir Analysen tber dhnliche Prozesse im angelsidchsischen Bereich siche
Zedner 2006; Ashworth/ Zedner 2008.

2 Vgl. fur alle Pritter/ Narr/ Busch 2005.
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Rechtsstaat und der Verfassung wird allgegenwirtig fiir und gegen eine Verteidi-
gungsorientierung der Kriminalpolitik argumentiert. Heutzutage wird iber
,Feinde® innerhalb der Gesellschaft,24 tiber das Strafrecht als Bekimpfungs-
recht?> oder tiber das Strafrecht als eine Ma3nahme der Gefahrenabwehr?6 und
der notwendigen strafrechtlichen Beherrschung von Risiko- und Gefihrdungs-
lagen referiert.” Basis der Diskussion sind immer der Rechtsstaat und die Ver-
fassung.28 Naucke hat darauf hingewiesen, ,,dal3 man im Strafrecht mit der Ver-
fassung — dem Verfassungstext — sehr selbstbewul3t, um nicht zu sagen: will-
kirlich umgeht“.2? Auf den ersten Blick scheint diese moglicherweise zutref-
fende Behauptung allerdings davon auszugehen, dass es eine fundierte Form
gibt, mit der Verfassung umzugehen, und dass diese Form es nicht ermdglicht,
ein Strafrecht neuer Art zu konstruieren. Diese Einstellung ist aber meines
Erachtens nicht ganz zutreffend, da gerade die AuBerungen des Strafrechts,
die gegenwirtig zu beobachten sind, bereits im Verfassungstext enthalten sind.
Es geht meiner Ansicht nach um eine neue Verfassungsauslegung und um ein
neu ausgelegtes Strafrecht, welches dabei in der inneren Logik seines Diskurses
grundsitzlich konform zum modernen Strafrecht bleibt. Die neuen Nuancen
formen ein expligiteres Strafrecht, aber nicht unbedingt ein anderes Strafrecht.
Der Rechtsstaat und das Grundgesetz bieten geeignete Argumente, sowohl fir
als auch gegen die Ausweitung der Interventionsmdglichkeiten des Strafrechts.
Rechtsstaat und Verfassung erscheinen entweder als Instrumente, die als Be-
schrinkung fur die Intervention der Exekutive vorgesehen sind,>® oder als
Begriindung fiir die polizeiliche Intervention zur Verteidigung der Zivilgesell-
schaft, die im Rechtsstaat ein Grundrecht auf Sicherheit habe.3!

2 Siehe kritisch dazu fiir die Situation in den Niederlanden
Zaiteh/ van Swaaningen/ Geelhoed 2007.

% Vgl. Jakobs 2004.

26 Kritisch dazu Rgepka 2003; Haffke 2005.

27 BVerfG 109, 133, S. 188.

28 Uber den Pseudopositivismus, der durch einen stindigen Bezug zur Verfassung ge-
kennzeichnet ist, siche Naucke (1998: 161): ,,In der modernen Legitimationsdebatte
mochte der Strafrechtler kein Naturrechtler, kein Uberpositivist sein, sich vielmehr auf
die Verfassung stiitzen; aber in der konkreten Legitimationsarbeit braucht man offen-
sichtlich mehr als die Verfassung, wendet dieses Mehr an, verdeckt es aber durch
Nichtbenennung.*

2 Naucke 1998: 165.

30 Diese Aussage beschreibt die traditionelle Vorstellung des Rechtsstaats. Siche dazu
Arnold 2004 mit weiteren Literaturhinweisen.

31 Siehe hierzu Isensee 1983 und speziell fir die Verbindung von Sicherheitsrecht und
Schutzpflicht Isensee 1992. Auch affirmativ siche Jakobs 2005. Eine politische Begriin-
dung wurde u.a. im Interview mit Otto Schily (Szddentsche Zeitung vom 29. Oktober



Einleitung 7

Rechtsstaat und Verfassung werden auch als zu schiitzende Rechtsgiiter darge-
stellt?? und sind regulierende und bewertende MafB3stibe.3? Gegeniiber denjeni-
gen, die immer mehr Sicherheit im Rechtsstaat fordern, wurde festgestellt:

WSie verweisen auf die MafSlosigkeit einer von Freibeit entkoppelten Sicherbeit, die in
Zeiten und unter dem Gebot der Notwendigkeit anf Effektivitit des Schutzes und auf
vorsorgende Konfliktlosung drangt |[...]. Die sich in Kriegsrhetorik, Feindbildern und
ultima-ratio-Regepten dnfSernde semantische Dramatisierung begleiten 1 egitimationsnmus-
ter mit diberschiefender Tendenz: Mit der Generalisiernng des 1 erdachts, der 1 orverla-
gerung von Pravention und Repression und, wo nitig, mit dem Zugriff anf Korper und
Leben werden Ausnabmemafnabmen verfestigt. Deren Befiirworter kleiden sie in den
Mantel eben jenes Rechts, das ihrer Logik widerspricht. %+

In der vorliegenden Arbeit wird die Fragestellung zu untersuchen sein, ob die
Sicherheitsrhetorik?> und ihre Aufforderungen, die zur ,Dezentrierung,
Entgrenzung und Multiplikation der Sicherheitserwigungen®3¢ fithren und die
sich mit dem Mantel des Rechts zu kleiden scheinen, tatsichlich der Logik des
Rechts widersprechen. Der Rechtsstaat und seine in der Verfassung veranker-
ten Prinzipien werden von allen beteiligten Akteuren interpretiert und immer
wieder neu definiert. Fiir manche Politiker ist diese Sichtweise selbstverstind-
lich:

wDie rote Linie ist ganzg einfach: Sie ist immer durch die Verfassung definiert, die man
allerdings verdndern fkann. Ein 1V orschlag, das Grundgesetz zun modifizieren, ist kein
Apnschlag anf die Verfassung. Fiir mich bedeutet die Starkung des Praventivgedantkens
anch eine Stirkung der |V erfassung, weil sie den Menschen 1 ertranen gibt. 7

32

33
34
35

36
37

2001) dargestellt. Kritisch dazu Steinerr 1998; Albrecht, P.A. 2003; Frankenberg 2005,
2006.

Vgl. Jakobs 2004, 2005. In diesem Sinne duBerte sich auch der ehemalige Bundesminis-
ter der Justiz Edzard Schmidt-Jortzig, der in der parlamentarischen Diskussion tber
das Gesetz zum Groflen Lauschangriff darum bat, ,diesen Gesetzentwiirfen zuzu-
stimmen und den Schulterschluf3 gegen das Verbrechen schon heute zu vollziehen, um
zu zeigen, dall es uns mit der Verteidigung des Rechtsstaates gegen Angriffe ernst ist*
(Plenarprotokoll der 214. Sitzung des Deutschen Bundestages am 16. Januar 1998).
Vel. Albrecht, P.A. 2003; Poscher 2006; Braunkhorst 2006.

Frankenberg 2006: 67 £.

Siehe Singelnstein/ Stolle (2008) fur eine grundlegende Analyse von sicherheitsorientier-
ten Transformationen im Hinblick auf die soziale Kontrolle seit den 1990er Jahren.
Die Autoren weisen auf die steigende Konstruktion von ,Risiken® sowie auf die Be-
kimpfung von ,Feinden® hin. Keine dieser Formen seien mit der Bestrafung des ,,ab-
weichenden Verhaltens® zu identifizieren.

Opitz 2008: 205.

Bundesinnenminister Wolfgang Schiuble, in Der Spiegel, Nt. 28 vom 9.7.2007, S. 32.
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Ein endgtltiges Urteil lige hier zwar in der Verantwortung des Bundesverfas-
sungsgerichts,3® welches jedoch auch nicht immer eine befriedigende Ausle-
gung der rechtsstaatlichen Prinzipien offenzulegen scheint. In Bezug auf die
verschirfte Gesetzgebung gegen ,Sexualkriminalitdt® wurde bereits darauf hin-
gewiesen, dass der Gesetzgeber und das Bundesverfassungsgericht in gleichem
Ma@e fir diese Gesetzgebung verantwortlich sind — durch die Verabschiedung
und Uberpriifung von Novellen. So wurde z.B. beklagt: ,,Das Bundesverfas-
sungsgericht hat nicht die Notbremse gezogen, aber immer wieder korrigie-
rend und restringierend eingegriffen“3? Rzepka stellt fest: ,,Das Erfordernis
der Geeignetheit der MaBnahme bietet angesichts der restriktiven Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir den Gesetzgeber keine grofB3e
normative wie empirische Hiirde, zumal dieser auch tber die Definitionsmacht
hinsichtlich der verfolgten Ziele verfiigt.“40 Auch in einem Kommentar zum
,, Tornado-Urteil“4! des Bundesverfassungsgerichts wurde mit Enttduschung
festgestellt, dass es ,,eine unbeschrinkte Vollmacht, ein Blankoscheck fur die
AuBenpolitik“4? sei. Es wird in dieser Arbeit zu untersuchen sein, ob die Initia-
tive in den scheinbar zu weit gegangenen Novellen wirklich immer von der
Politik ausgeht oder ob manchmal selbst die Hiiter der Verfassung solche No-
vellierungen vorantreiben und damit zexe Auslegungen des Strafrechts hin zu
einem ,Gefdhrdungsrecht® mit neuen ,Gefdhrdern® konstruieren.

In juristischen und politischen Diskussionen zum Strafrecht, seinen
Verschiebungen und Grenzen scheint oft ein Ausschlussverhiltnis zwischen
dem Rechtsstaat einerseits und dem Polizei- bzw. Priventions- oder Sicher-
heitsstaat andererseits angedeutet oder sogar ausdricklich formuliert zu wet-
den.®? In der vorliegenden Arbeit sind das Recht und das Strafrecht jedoch
keine gegensitzlichen Objekte zwischen Rechtsstaat und Sicherheitsstaat. Hier
wird vielmehr folgende Hypothese untersucht: Das Recht und die ,Rechts-
staatslogik® gelten heute nicht mehr als ein Hindernis fiir die Implementierung

3 Vgl. grundlegend dazu Armold (2005: 2) mit weiteren Hinweisen: ,,In der Strafrechts-
wissenschaft besteht weitgehend Einigkeit darin, dass das Verfassungsrecht einen er-
heblichen Einfluss zur Fortschreibung der Grundkategorien des rechtsstaatlichen
Strafverfahrensrechts ausiibt.*

3 Haffke 2005: 22, hier duBlert sich der Autor auch relativierend iber die Gesetzgebung
zu Sexualstraftitern. Ob diese Restriktionen und Korrekturen wirklich ,,axiologisch®
und ,,effektiv® sind, soll spiter noch analysiert werden.

40 Rzepka 2003: 235.

# Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Juli 2007 iiber den Einsatz von Tornado-
Flugzeugen fur die Aufgaben der Bundeswehrt in Afghanistan (BverfG, 2BvE 2/07, 3.
Juli 2007).

42 Prant/ 2007a.

Vgl fir alle in diese Richtung Roggar 2000. Aktueller und kritisch zu dieser Einstellung
siehe Prittwitz 2007.
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der getroffenen Sicherheitsmanahmen und auch nicht als Hindernis fir die
Konstruktion neuer Adressaten wie den ,Gefdhrder’ im Strafrecht. Das ,Ge-
fihrdungsrecht’, d.h. das nach den Logiken des Risikomanagements und der
Feindbekdmpftung neun ausgelegte Strafrecht (aber kein neues Strafrecht!), wird im
Rechtsstaat und durch rechtsstaatliche Mittel konstruiert und von der Verfas-
sung legitimiert. Diese Moglichkeit ist bereits in der inneren Struktur des
Rechtsdiskurses enthalten.

In der vorliegenden Arbeit wird davon ausgegangen, dass sich die un-
scharfen Konturen des Strafrechts und des Strafprozessrechts grundsitzlich in
den konstruierten Adressaten dieser Normsetzungen reflektieren. Manche der
vom Strafrechtsdiskurs konstruierten Figuren scheinen nicht die bekannten
Konturen eines ,Verbtrechers® zu haben.

In diesem Zusammenhang stellt sich fiir die vorliegende Arbeit die Fra-
ge, wer die Adressaten dieses neuartigen Strafrechts sind. Sind es die neuen
,Feinde‘, wie manche befiirchten und wie etwa am Beispiel einer criminology of
the alien other zu erkliren ist? Sind es bestimmte Risikogruppen, die alltdglich
von einem actuarial justice in thren Risikofaktoren einkalkuliert und regiert wer-
den? Diese neuen Adressaten des Strafrechts werden zugleich als ,Feinde und als ,Risiken’
konstrutert — so die erste These der Arbeit. Sie werden im Nachfolgenden als
,Gefihrder* bezeichnet.

Bei der Identifikation der Adressaten werden zwei Novellierungen der
letzten Jahre herangezogen, um Figuren und AuBerungen im Strafrechtsdis-
kurs sichtbar zu machen, wobei eine diskursanalytische Methode angewandt
werden wird. Die beiden zu untersuchenden Fille sind die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung und die akustische Wohnraumiiberwachung. Beide Mal3-
nahmen gehéren nicht zum unmittelbaren Kernbereich, sondern jeweils zum
MaQregelrecht des Strafrechts und zum Strafprozessrecht. Die Analyse soll
den Einfluss dieser Bereiche auf den substanziellen Strafrechtsdiskurs aufzei-
gen: Die Adressaten des Strafrechts werden nicht nur durch die Schaffung
neuer Tatbestinde konstruiert und neu modelliert. Das Strafrecht definiert sich
vielmehr durch a/e Novellierungen (im MaBregelrecht, im Strafprozessrecht
und im substanziellen Strafrecht) neu. Welches Recht bleibt tibrig, wenn tradi-
tionelle Formen des Rechts auf den ersten Blick nicht linger erkennbar sind?
Das ,Gefibrdungsrecht’, so die zweite zu untersuchende These dieser Arbeit, die in den
Dispositiven der nachtréglichen Sicherungsverwabrung und der akustischen Wobnraum-
siberwachung u beobachten ist, unterscheidet sich von den sichtbaren Formen eines modernen
Strafrechts. Das ,Gefabrdungsrecht’ offenbart zugleich eine Bekdmpfungs- und eine Risiko-
logik, die iiber die Erfordernisse des modernen Strafrechts weit hinaus u gehen scheint.

Fur den Begrift Dispositiv ist eine methodologische (terminologische) Erlanternng
notwendig: Im Anschluss an Miche/ Foucault verstehe ich den Begriff Dispositiv
als ein heterogenes Ensemble aus Diskursen, Institutionen, Gesetzen, Urteilen
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und wissenschaftlichen Aussagen.* Unterschiedliche Sichtweisen, Mittel und
Ziele versammeln sich und wirken institutionell wirklichkeitsherstellend und
kérpermodellierend. Das Dispositiv ist das strategische Zusammenwirken
bestimmter Diskurse an einem gegebenen Ort und zu einer gegebenen Zeit,
dessen Hauptfunktion darin besteht, ,,auf einen Notstand (wrgence) zu antwor-
ten.“4> Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung und die akustische Wohn-
raumuiberwachung sind in diesem Sinne Dispositive. Sie reagieren infolge von
Strafrechtsdiskursen, kriminalpolitischen Zielen, institutionellen Befugnissen,
gesetzgeberischen Novellierungen und Urteilen des Bundesverfassungsge-
richts auf ,Unsicherheit® und stellen eine neue rechtliche und politische Wirk-
lichkeit her, die auf Kérper wirkt: Korper, die tiberwacht werden, und Kérper,
die eingeschlossen bleiben. Das Dispositiv taucht aber nicht wie eine histori-
sche Notwendigkeit auf, sondern ,,cher auf Grund einer wahrgenommenen
Probleml6sungsdringlichkeit, auf die es eine Antwort darstellt, die zu einem
gegebenen Zeitpunkt Akzeptanz findet. Benthams Panopticon ist eine solche
Formation [...], die abstrakte Materialisierung eines spezifischen Programms des
Regierens von Verhalten, das eine Reihe von Machteffekten hervorgebracht
hat.“4¢ Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung und die akustische Wohn-
raumutberwachung verkorpern abstrahierend spezifische Programme, die auf
Verhalten regieren und Machteffekte hervorbringen. In der Arbeit werden sie
demzufolge auch Dispositive genannt.

Im ersten Teil der Arbeit werden kriminologische und methodologische
Grundlagen der Untersuchung dargelegt. In Kapite/ 1 wird die Figur des ,Ver-
brechers aus der Perspektive der traditionellen kriminologischen Auslegungen
analysiert. Darauf basierend werden die neuen Adressaten des Strafrechts kon-
struiert, aber zugleich von der Figur des ,Verbrechers® abgegrenzt. Geschildert
werden dabei in diesem Kapitel auch die auffilligsten Anhaltspunkte fiir Ahn-
lichkeiten und Differenzen zwischen ,Verbrecher’ und ,Gefihrder’. In der
vorliegenden Arbeit wird zwischen vier Formen des Strafrechts (analytisch)
differenziert und diese werden zugleich chronologisch geordnet: Das moderne
Strafrecht, das sich aus den Konstruktionen des deutschen Rechtsstaats der
Nachkriegszeit zusammensetzen ldsst, scheint seit ungefihr drei Jahrzehnten
von zwei anderen strafrechtlichen Diskursen ,,bedroht zu werden: So sei das
Feindstrafrecht ein Strafrecht, das einer deutlichen Bekdmpfungslogik folgt und
das grundsitzlich durch konsequente — physische und rechtliche — individuelle
Exklusionsmalinahmen zu identifizieren ist. Das Risikostrafrecht sei wiederum
ein Strafrecht, das ein weit umfassendes Interventionsfeld fiir sich beansprucht

4 Foucanlt 1978b: 119 £. Zum Dispositiv siche Krasmann 2003: 163 ff.
4 Foucanlt 1978b: 120. Vgl. dazu Krauth 2008: 17; Krasmann 2003: 166.
46 Krasmann 2003: 166.
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und dabei seht unscharfe Konturen annimmt, da es alletlei Risiken und Risiko-
faktoren zu managen und unter Kontrolle zu bringen versucht, ohne unbe-
dingt individuelle Subjekte im Visier zu haben. Wihrend sich das Feindstraf-
recht durch eine exkludierende Gewalttitigkeit beschreiben ldsst, ist das Risi-
kostrafrecht durch eine umfassende Unbestimmtheit charakterisiert. Als vierte
zu untersuchende Form des Strafrechtsdiskurses soll das ,Gefiabrdungsrecht’
durch eine Diskursanalyse sichtbar gemacht werden. Dieses ,Gefihrdungs-
recht’ vereinigt die exkludierende Gewalttitigkeit des Feindstrafrechts it der
allumfassenden Unbestimmtheit des Risikostrafrechts. Dabei beinhaltet diese
vierte Form zwar bekannte Elemente des modernen Strafrechts, die aber in
der gegenwirtigen Komposition neuartige Nuancen annehmen. Das ,Gefihr-
dungsrecht® ist in diesem Sinne als Weiterentwicklung — nicht unbedingt zum
Guten! — des modernen Strafrechts zu verstehen.

In Kapitel 2 werden die theoretischen Grundlagen der ausgewihlten Dis-
kursbegriffe und der Analyse vorgestellt. Die Methode der Diskursanalyse, die
in der vorliegenden Arbeit auf Urteile des Bundesverfassungsgerichts und auf
parlamentarische Diskussionen angewendet wird, ermdglicht eznerseits eine dis-
tanzierte Analyse der strafrechtlich relevanten Dokumente. Bei dieser Analyse
wird das Recht nicht anhand von juristischen Begriffen, Prinzipien und Vor-
annahmen tberpriift, sondern als ein Produkt von Machtverhiltnissen, d.h. als
ein Diskurs, der spezifische Bedingungen erfiillt und spezifische Wirkungen
erzeugt. Durch die Diskursanalyse ldsst sich der Rechtsdiskurs ,,rechtlich neut-
ral“ beobachten. Dank der Diskursanalyse lisst sich andererseits eine nihere
Betrachtung des strafrechtlichen Diskurses vornehmen, indem Sitze, Worter
und minimale Flexionen dieselbe Gewichtung erhalten und in ihren wechsel-
seitigen Beziechungen erforscht werden, d.h. in den Verschiebungen von Be-
griffen und in den angrenzenden Ideen, die mit jedem Begriff aufgerufen wer-
den. Die in der vorliegenden Arbeit vorgenommene Diskursanalyse basiert auf
einer doppelten Auslegung des Diskurskonzepts: Es geht dabei um den Dis-
kurs nach einem Verstindnis, das auf Ideen von Michel Foucanlt, Judith Butler
und Dominique Maingnenean basiert, aullerdem wird auf Arbeiten von Jacques
Derrida, Ernesto Laclau, Chantal Mouffe und Martin Nonhoff zurtickgegriffen.

AnschlieBend werden im zweiten Teil der Arbeit anhand der Diskurs-
analyse jeweils die nachtrigliche Sicherungsverwahrung (Kapite/ 3) und die
akustische Wohnraumiiberwachung (Kapzte/ 4) untersucht. In beiden Fillen hat
das Bundesverfassungsgericht ein Urteil gefillt und damit das Strafrechtsver-
stindnis umformuliert. Nachfolgend haben sich die mit dem Urteil adressier-
ten Figuren verindert. Mit der Einfiihrung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung
wurde eine Sanktion ins strafrechtliche Mal3regelrecht eingefiihrt, die keine
Reaktion auf die Tat und auch nicht auf die in der Tat gedulBerte ,Gefahrlich-
keit’ des T4ters datstellt, sondern die sich unmittelbar auf die Haftzeit bezieht
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und auf das Verhalten des Gefangenen basiert. Die Malnahme ist vom Tatan-
lass losgelost,*” das Konzept der ,Gefihrlichkeit® wird auf den Bereich des
JRisikos® verlagert und mit neuen Bedeutungen ausgeftllt.*® Durch die Eznfiib-
rung der akustischen Wobnraumiiberwachung wurde im Strafprozessrecht das Abh6-
ren des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes im Wohnraum als Mittel der
Beweisgewinnung ermoglicht. Fir diese wegweisende Entscheidung war eine
Verfassungsinderung notwendig, durch die in Art. 13 GG diese Moglichkeit
als eingeschrinktes Grundrecht fiir die Unverletzlichkeit der Wohnung festge-
halten wurde und die Befugnisse im strafprozessualen Bereich durch Umfor-
mulierung der Grundrechte zugunsten der ,allgemeinen Sicherheit® erweitert
wurden. Unbestimmte Adressaten werden dabei durch allumfassende Tatkata-
loge (,Risikoraster) erfasst und durch geheimdienstlich anmutende Mittel be-
kimpft. Beiden MaBnahmen scheinen in jeglicher Hinsicht in einem gegen-
sitzlichen Verhiltnis zueinander zu stehen: Bei denjenigen, die von der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung betroffen sein kénnen, handelt es sich nicht
unbedingt um Ausnahmefille, von denen eine schwerwiegende Gefahr fir die
Allgemeinheit ausgeht; sie sind ebenfalls keine Individuen, die schon lange im
Gefiige des Straf- und Vollzugssystems gefangen sind. Von der Wohnraum-
tiberwachung koénnte unter gewissen Umstinden jede Person betroffen wer-
den.* Diejenigen, die in ihrer Wohnung private Gespriche fiihren, fithlen sich
in ihren sozialen Kompetenzen nicht unmittelbar eingeschrinkt. Sie werden
gerade bei ihren privaten Handlungen beobachtet. Die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung hingegen stellt fiir den Betroffenen eine deutlich spiirbare
Beschrinkung der eigenen Freiheit dar. Trotz der Differenzen bestehen
grundsitzliche Parallelen: Es handelt sich um Bereiche des Strafrechts und der
Kriminalpolitik, in denen das staatliche Handeln ungewiss bleibt und die von
den Betroffenen nicht vorhergesehen werden kénnen. Diese Dispositive sind
innerhalb des Bereiches des Strafrechtsdiskurses konstruiert, auch wenn kon-
krete strafrechtliche Tatbestinde nicht immer zu bestimmen sind und verfas-
sungsrechtliche und strafrechtliche Prinzipien explizit wmgedentet werden. Dem
,Verbrecher® werden diskursive Konturen aberkannt und stattdessen neue ge-
Jdbrliche bzw. diffuse Figuren als Risikobiindel® modelliert, die bekdmpft werden
miissen. Der Strafrechtsdiskurs wird zum Zweck der Sicherheit umformuliert.
Weder klar definierte Tatbestinde noch klar definierte Rechtsgiiter werden in
diesem neu ausgelegten Strafrecht bestimmt. Im Strafprozess gibt es auch kei-

47 Zur selben Einschitzung seitens des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
siehe 7nfra FN 432 ff. und Haupttext.

4 Siehe die Anmerkung zur neuen Rechtslage in Deutschland supra FN 12, sowie infra
FN 444,

4 Vgl. BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19525, 19542.
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ne deutlich definierten Zwecke, welche die Strafverfolgung unmittelbar mit
einem konkret individuellen T4dter verbindet. Die Ergebnisse der Diskursanaly-
se zu den beiden Fillen werden in Kapite/ 5 zusammengefasst und theoretisch
begriindet. In diesem Kapitel wird dann auch das den ,Gefidhrder” konstruie-
rende ,Gefihrdungsrecht® in seinen Ausdrucksformen prisentiert.

In dem dritten Teil der Arbeit werden das Recht und die Moglichkeit
des ,Gefihrdungsrechts® auf rechtssoziologischer Ebene untersucht. Wenn
Straf-, Bekimpfungs- und Risikomanagementaufgaben verwischen und wenn
das Strafrecht und die neu ausgeprigte Form des ,Gefihrdungsrechts® immer
noch AuBerungen eines modernen Rechts sind, schlieBen sich weitere Fragen
an: Welche Funktion hat dieses Recht? Welche Rolle bt dieses Recht aus?
Um diesen Fragen niher zu kommen, wird hier auf Theoretiker zuriickgegrif-
fen, die das Recht auch auflerhalb des Rechts analysiert haben. Im Kapite/ 6
werden folglich die rechtstheoretischen Ansitze von Walter Benjamin, Jacques
Derrida, Michel Founcanlt und Giorgio Agamben auf die Analyse der Konstrukte
,Gefdhrder® und ,Gefihrdungsrecht” bezogen. Wihrend innerhalb des Straf-
rechtsdiskurses lediglich normative Rechtfertigungen oder Schreckensszenari-
en beziiglich der gegenwiirtigen rechtsstaatlichen Entwicklung des Strafrechts
geduBert werden, konnen Kritiker des Rechts soziale, diskursive, politische
und philosophische Uberlegungen iiber das Recht anbieten. Die Ergebnisse
dieser rechtssoziologischen Einordnung sollen iiberzeugende Antworten auf
folgende Fragen liefern: Ist es fiir das Recht so fremd, sich als ,Gefdhrdungs-
recht’ zu duBern? Welche neuen Ausdrucksformen sind diesem ,Gefihrdungs-
recht’ zueigen?

AbschlieBend mochte ich noch zwei Vorbemerkungen aussprechen.

Die erste Vorbemerkung betrifft die analytische Ebene, an der sich diese
Untersuchung orientiert. Mir geht es nicht um die praktische — also qualitative
und quantitative — Umsetzung des Rechts, sondern um seinen Diskurs. Aus
dieser Vorgehensweise folgt eine methodologische Beschrinkung. Weil die
Diskurse des Strafrechts und ihre Méglichkeiten und nicht die alltidgliche Um-
setzung des Strafrechts untersucht werden, ist es fiir die vorliegende Arbeit
nicht von Bedeutung, ob die nachtrigliche Sicherungsverwahrung und die
akustische Wohnraumiiberwachung in nur wenigen oder in hunderten von
Fillen angeordnet worden sind, auch wenn diese Mallnahmen in der Praxis
natiirlich stattfinden und sich auf die Kérper der Betroffenen auswirken. Das
quantitative Ausmal3 der beiden MaB3nahmen gehdrt zum Bereich der alltigli-
chen Praxis,” wihrend die vorliegende Studie sich mit dem Diskurs befasst,

50 Zur neuen Rechtslage in Deutschland (in Kraft seit dem 1. Januar 2011) siche supra
FN 12, sowie infra FN 444.
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der diese Praxis tiberhaupt erst konstituiert und ins Leben ruft. Diese M6g-
lichkeit wird nur und ausschlief3lich durch den Strafrechtsdiskurs geschaffen.

Die zweite VVorbemerkung betrifft die Anwendung von einfachen () und
von doppelten (,,“) Anfiihrungszeichen in der Arbeit. Die doppelten Anfiih-
rungszeichen werden ausschliefSlich bei wortlichen Zitaten — sowohl aus Fach-
literatur als auch aus Passagen der analysierten Dokumente — angewendet. Die
einfachen Anfithrungszeichen werden dagegen immer nur fiir Begriffe ver-
wendet, die wihrend und nach der Analyse infrage gestellt werden, d.h. also
fir Begriffe, die gerade fiir den untersuchten Strafrechtsdiskurs bezeichnend
sind und deren Kontingenz und Machtpotenzial deshalb besonders betont
werden muss.>!

51 Die Idee der einfachen Anfithrungsstriche geht auf eine Diskussion zwischen Michel
Foucanit und Jacqgues Derrida zurtck. Derrida warf Founcanlt vor, tiber Wabnsinn zu spre-
chen, als ob man Uberhaupt wissen bzw. feststellen konnte, was mit dem Begriff
Wabnsinn Gberhaupt ausgesagt wird. Derrida bezieht sich hier auf das Werk Wabnsinn
und Gesellschaft von Foucanlt. Vgl. die Antwort von diesem in Foucanlt 2002a. Dem Vor-
schlag von Derrida an Foucanlt, solche Begriffe zum Beispiel in Anfithrungszeichen zu
setzen, ,,als benutze er die Sprache anderer, jener, die in der von ihm untersuchten Pe-
riode sich deren als eines historischen Instruments bedient hitten® (Dervida 1972a: 68
f.), werde ich in dieser Arbeit folgen.



1. Kriminologische Grundlagen und Fragestellung

In diesem Kapitel wird die Figur des ,Verbrechers® aus kriminologischer Per-
spektive dargestellt (Abschnitt 1.1). Es wird dabei zunichst zu sehen sein, in-
wieweit die vermeintlich neuen Figuren des Strafrechts, nidmlich die
,Gefihrder!, der Figur des ,Verbrechers dhnlich sind. In diesem Kapitel wer-
den zwei kriminologische Sichtweisen untersucht, die als Erkldrungsparadig-
men dieses neu ausgelegten Strafrechts (das ,Gefdhrdungsrecht) gelesen wer-
den koénnen: der ,Verbrecher® als ,Feind’, eine Interpretation, die auf einem
Kriegsparadigma basiert (Abschnitt 1.2.1), und der Verbrecher als ,Risikofaktor’,
in dem sich das Risikomanagement ausdrickt (Abschnitt 1.2.2). Diese Auslegun-
gen stellen dabei die Frage, ob iberhaupt eine der beiden Richtungen in den
Dispositiven der nachtriglichen Sicherungsverwahrung und der akustischen
Wohnraumiiberwachung zu erkennen sind oder ob vielleicht sogar beide zu
betrachten sind.
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1.1. Der ,Verbrecher® aus kriminologischer Perspektive

In der Zeit, in der noch Absolutismen in Europa regierten,> waren nicht die
Menschen, sondern die Giiter wichtig und notwendig fiir den Souveridn. Es
war daher legitim unerwinschte Untertanen problemlos zu eliminieren, sobald
sie die souverine Macht infrage stellten oder auch nur einen einfachen Versto3
gegen das Gesetz begingen.> Der Souverin verkoérperte das Gesetz und das
Gesetz verkorperte die souverine Macht,> die sich durch expressive unver-
hiltnismiQBige Strafen und MalBnahmen duflerte,”> d.h. durch eine nicht zu
bremsende Todesmacht,>¢ die allerdings kostspielig war und zur Schwichung
dieser Formen zugunsten ,,rationeller Strategien gefiihrt hat.>”

Die klassische Schule der Kriminologie, die mit dem Namen Cesare Beccaria
und seiner De: delitti e delle pene>® verbunden ist, reagiert gegen diese Willkiir und
ganz nach dem damaligen Zeitgeist, betrachtet den Mensch als ein verniinfti-
ges und hauptsichlich freies Wesen.5 Nach dieser idealen Konstruktion sind
alle Menschen gleich und frei — darunter auch diejenigen, die gegen das Gesetz
verstoflen —. ,,Anyone can commit a crime: homo penalis is not a separate
species, but a function.“®® Aus dieser Perspektive werden alle moglichen Fra-
gen nach den individuellen und sozialen Bedingungen negiert. Der Ursprung
der rational liberalen Einstellungen der Kriminologie (rational choice, routine
activity theorie, crime as opportunity etc.), die nach der Tat und nicht nach dem T4-

2 Vgl fir eine historische Perspektive 1Van Diilmen 1982.

53 Foucanlt 2003a: 65.

5 Foucanlt 1991: 53.

5 Foucanlt 1977: 63.

5 Foucanlt 1977: 47.

57 Grundsitzlich iber die Ubergangzeit sowie iiber die fritheren souverinen Staaten,
siehe Foucault 2004: 136 ff.; id. 2003a: 73 ff.

58 Beccaria 1990.

% Fir eine kritische Betrachtung der klassischen Kriminologie siche Beirne 1994, wobei
der Autor die vermutlichen Prinzipien und Originalititen dieser Kriminologie entmys-
tifiziert und den Begriff als Resultat eines Differenzierungsmerkmals der positivisti-
schen Strémung — Lombroso, Garofalo, Ferri - zeigt. Siehe dazu auch Pasquino 1991:
237; Vormbaum 2009: 25 ff.

0 Pasquino 1991: 237.
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ter fragen, ist in dieser klassischen Schule zu erkennen.¢! Das Strafsystem rea-
gierte auf eine bestimmte Tat, die einem Titer zuzurechnen ist und nicht auf
die eventuellen zukiinftigen Schiden, die nicht unmittelbar dem Adressat der
MafBnahme zugeordnet werden konnten. Zeit und Ort der EinschlieBung soll-
ten flr die Vertreter der klassischen Schule genau berechnet und kontrolliert
werden, da bei der Einsperrung die Vergeltung und keine priventiven Zwecke
verfolgt wurden. Nicht linger Marter, Folter oder Schrecken sollen auf den
Korper des Taters einwirken, sondern nur eine gerechte Retribution ist in der
Lage, das giiltige Gesetz wiederherzustellen, das wegen der Tat infrage gestellt
wurde. Die Tat bedeutet keine Bedrohung fiir die Allgemeinheit und auch
keine staatliche Sicherheitsfrage, wie es im Fall des ,Gefihrdungsrechts® be-
trachtet wird, sondern lediglich eine Storung; sie ist eine freie falsche Ent-
scheidung, die gegen die normative Ordnung st663t.92 Das Strafrecht soll die
Erhaltung der Ordnung durch konsequente und prizise Hirte bestitigen. Die-
se klassische Schule war die Basis fiir die Rationalisierung und — wahrschein-
lich als Nebenwirkung — fir die Humanisierung der Strafe. Die Vorstellung,
dass das Strafsystem nur dann interveniert, wenn eine Tat begangen oder ver-
sucht wurde und die Vorstellung, dass die Einsperrung des ,Verbrechers®
streng und nach der Tatbegehung berechnet wird und nur wenn ihm eine Tat
tatsdchlich zuzurechnen ist, sind Vorstellungen, die dem Strafrechtsdiskurs des
,Gefdhrdungsrechts® fremd sind.%3 In diesem Sinne zeigen sich das ,Gefihr-
dungsrecht’ und der ,Gefihrder® als neue Auslegungen der bekannten klassi-

61 Das ist auch klar in der von Sutherland und Cressey getibten Kritik an Bentham — ein
anderer wichtiger Vertreter der klassischen Schule -, weil er in seiner Auslegung des
,Verbrechers® hauptsichlich den freien Willen betont und damit den Weg zur
dthiologischen Untersuchung des Verbrechens oder zur Privention versperrte
(s;assumes freedom of will in a manner which gives little or no possibility of further
investigation of ctime or of efforts to prevent crime®) (Sutherland/ Cressey 1960). Eine
aktuelle Antwort auf diese Kritik kénnte wahrscheinlich die sizuational crime prevention
sein, bei der Kriminalititsprivention durchgefihrt wird, ohne dabei ein eigenes Inte-
resse an den Ursachen der Kriminalitdt zu haben. Das ,Gefihrdungsrecht kann ebenso
als eine mogliche Antwort auf diese Kritik gelesen werden: Es werden nicht Entschei-
dungen bestraft, sondern mégliche Effekte bestimmter Risikosituationen bzw. riskante
Zustinde ausgeschaltet.

02 Der Bruch mit der Vergangenheit, und wiirde selbst ein Jahrtausend, ja die gesamte
Zeit der geschichtlichen Hochkultur zu ihr gehéren, ist in sich selber gerechtfertigt,
indem er die Bestimmung des Menschen zur Freiheit erfillt™ (A 1966: 37). Die Frei-
heit — als gemeinsames Gut - und die individuellen Freiheiten genieBen die hochste
Anerkennung in der aufgeklirten Gesellschaft. Der ,Verbrecher® soll unter der Vergel-
tung der Strafe, die seine Freiheit einschrinkt, leiden.

63 Zur Frage der Zeit (retrospektive oder prospektive Intervention des Rechts) siche
Opitz/ Tellpann 2009.
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schen Strafrecht und ,Verbrecher‘, und zwar als sicherheitsorientierte Ausle-
gungen.

Gegen die formell-abstrakten Postulate der klassischen Schule richtete
sich mit ihrer empirischen Substanz eine woderne Kriminologie, die zunichst in
der Arbeit von Adolph Quetelet zu erkennen ist.* Thm ging es um die Bestim-
mung von Regelmiligkeiten in den Kriminalititsraten jeder Gesellschaft und
deshalb um eine gewisse Physique sociale. Es war eine ganz andere Perspektive,
die auch in ihrer Freiheitseinstellung neuartig war: Nach Quwetelet gibt es in der
Natur und Konstitution der Gesellschaft bestimmte Gesetze und Ursachen
wie Alter, Geschlecht, Beruf, Religion, Bildung etc., welche die Kriminalitit als
soziales Phinomen erkliren. Die individuelle Titigkeit sei daher als reines In-
strument oder AuBerung dieser Gesetze zu verstehen. Aus dieser Perspektive
wird die Frage nach dem freien Willen eher tberflissig. So sei es berechtigt zu
behaupten: ,,Quetelet implicitly undermined the ideology of free will, by indi-
cating the statistically relatively constant level of crime, the great regularity in
the frequency of certain offences regardless of variations in the social reactions
to it, and the fact that every type of person (and not a specific category) can
become involved in crime.*“0> Wenn Verbrechen soziale und nicht individuelle
Ursachen hat, kénnen ,Verbrecher® schwer fiir ihre Taten verantwortlich ge-
macht werden. ,, To a judiciary that couched legal responsibility and the appli-
cation of punishment in the classical discourse about the free legal subject,
Quetelet’s ideas about the causality of crime amounted to a deterministic her-
esy, for, if crimes had social rather than individual causes, then perhaps crimi-
nals could not be held strictly accountable for their misdeeds.“?¢ Die Analysen
von Quetelet, im Unterschied zu den Analysen der klassischen Schule, scheinen
daher niher an heutigen Vorstellungen des Verbrechens im Strafrechtsdiskurs
zu sein: Allgemeine soziale Faktoren werden relevant fiir seine Verbrechens-
statistiken, so wie es heute bei der Prognose von ,Gefahren® und bei der Ein-
schitzung von ,Risiken® der Fall ist. Je nach Risikofaktor (Alter, Religion, Na-
tionalitit etc.) werden heute Risikoraster gebildet, die z.B. bei der Prognose
von zukiinftigen Schiden gebraucht werden. Einige Aspekte verhindern den-

4 Adolph Quetelet (1796-1874) war eine der Hauptfiguren wihrend der Entstehungszeit
der Sozialwissenschaften. Seine Arbeit Giber die soziale Organisation erhielt Anerken-
nung von Marx und Durkheim. Quetelet wurde aber bis in die 1930er Jahre ,krimino-
logisch* fast vollkommen ignoriert. In der Zeit fingen nordamerikanischen Studien an,
sich mit diesen Vertretern der franzdsisch-belgischen kriminologischen Schule der
1830er Jahre und mit seinen Ideen zu beschiftigen. Unter anderen sind hier Guerry,
Lacassagne, Tarde und Durkheim zu nennen, die die Wege fiir eine amerikanische
Kriminalsoziologie 6ffnen.

0 Van Swaaningen 1997: 31.

6 Beirne 1987: 1162.
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noch die Arbeit von Quetelet, auf die hier analysierten Fillen anzuwenden: Die
Faktoren, die Quetelet fiir seine soziale Statistiken bewertet, sind immer auf die
soziale Gruppe bezogen. In den hier analysierten Fillen werden die als Risiko-
faktoren betrachteten Kriterien auf individuelle — und trotzdem undefinierte —
Figuren bezogen: den Gefangenen, die auslindischen Banden etc. Nicht die
ganze Gesellschaft, sondern bestimmte Risikopopulationen werden heute von
den Ergebnissen der Statistiken erfasst. Die Statistik und die Prognose werden
nicht zur Berechnung eventueller Kriminalititsraten, sondern zur Prognose
individueller Gefihrlichkeit bzw. Schidlichkeit fiir die allgemeine Sicherheit
angewendet. Die Risikofaktoren sind demzufolge der Grund fiir die Interven-
tion des Strafsystems, was eine unmittelbare Erweiterung seiner Interventi-
onsmoglichkeiten bedeutet. Wihrend Quetelet das Verbrechen als regulire Er-
scheinung in der Gesellschaft und demzufolge jede institutionelle Reaktion
praktisch als nutzlos verstand (,,regardless of variations in the social reactions
to it“, wie es van Swaaningen betont®”), werden heute Risikofaktoren durch
das ,Gefihrdungsrecht® einkalkuliert und als existenzielle Bedrohung eingestuft
und bekdmpft.

Nach der italienischen Scwola Positiva im letzten Drittel des 19. Jahrhun-
derts®® werden ,Verbrecher® als von Natur aus gefihrliche Menschen betrach-
tet. Streng genommen kann erst seit dieser Schule von einem ,Verbrecher
gesprochen werden.

“Very schematically, we can say that homo penalis is joined here by a new subject, homo
criminalis, which constitutes a veritable new species, a separate race of people whose acts
are not results of a false calculation |...J, but manifestations of an evil nature. If crime
amounts in classical law to a sort of accident of the mind, a confusion of representations,
the new legal theory will regard the criminal as an excrement of the social body, at once a
residue of archaic stages in the evolution of the species and a waste-product of social or-
ganization.”?

Das Verbrechen ist etwas Anormales sowie auch der homo criminalis. Diese
Kriminologie wendete auf die Kriminalititsfrage Theorien der Naturwissen-

7 Van Swaaningen 1997: 31.

8 Vgl. grundlegend tber diese Schule Feri 1896; id. 1966. Eine der wichtigsten Ideen
dieser Schule, die auch fir die vorliegende Arbeit von Bedeutung ist, kann als ,einer
der radikalsten und weittragendsten Schlisse der Kriminal-Sociologie, welchen die po-
sitivistische Schule errungen hat“ bezeichnet werden, und zwar, ,,dass nimlich das
Recht zu strafen nur eine Funktion der Selbsterhaltung des socialen Organismus ist,
unabhingig von jedem Zustande sittlicher Freiheit bei dem Verbrecher™ (Ferri 1896:
262).

9 Pasquino 1991: 238.
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schaften an” und etablierte sich mit I womo delinguente von Cesare Lombroso von
187671 als eine stark anthropologisch geprigte Sichtweise. Der ,Verbrecher
wird als eine Figur erdacht, die nichtzustoppenden Impulsen und irrationalen
Trieben folgt. ,Verbrecher® seien nicht wie ,Nichtverbrecher; sie bildeten
vielmehr eine andere Kategorie von Menschen. ,,Verbrechen sind nach dieser
Auffassung keine Frage der Entscheidung, sondern eine der Notwendigkeit
und das heil3t, der Naturgesetze, denen auch der Mensch folge®.72 Deshalb
werden MalB3nahmen aller Art, die fiir die Sicherheit der Gesellschaft vor sol-
chen Anormalen notwendig sind, durchgefiihrt.”? Diese erste anthropologische
Erklirung wird spiter mit der Feststellung von psychologischen’ und/odet
sozialen”> Mingeln erginzt.’® Das rechtliche Urteil verliert eigentlich an Be-
deutung, da ,Verbrecher nicht linger ein Problem des Rechts seien, sondern
vielmehr ein Problem der Psychologie und der Physiologie.”” Nicht genaue
Retribution, sondern Behandlung und/oder AusschlieBung mussen je nach
dem Grad der Gefihrlichkeit des Titers in isolierten Rdumen und fiir unbe-

70 Wie z.B. die Theorie von Charles Darwin in Oz the Origin of Species und The Descent of
Man (Ngl. Darwin 1986), die wegen ihrer ,,wissenschaftlicheren” und apolitischen Er-
klarungsfihigkeit die Umwandlung von sozialen — wie die von Quetelet und Guerry -
in biologischen Problemen ermdglicht. Vgl. auch Pasqguino 1991: 242.

U Lombroso 1887. Vgl. auch Werzel/ 2000: 28 ff.

72 Stangl 1988: 70.

73 Diese kriminologische Idee der Verteidigung der Gesellschaft ist allerdings bereits
frither in der Strafrechtstheorie mit Carmignani vertreten gewesen. In seinem vierbin-
digen Wetk Teoria delle leggi della sicurezza sociale (1831/1832) pladiert er fir die Erset-
zung der juristischen Kategorien Verbrechen und Strafen durch offesa und difesa sociale
(Carmignani 1831). Seine Arbeit fihrt dennoch nicht zur Umwilzung des Verstindnis-
ses Uber das Verbrechen und viel weniger zur Umstrukturierung des Strafsystems. Sol-
che Transformationen werden erst durch die kriminologische Arbeit der Positivisten
stattfinden. Vgl. Pasguino 1991: 241 ff.

74 Vgl. Garofalo 1968 (orig. 1914).

75 Vgl. Ferri 1896.

76 Es ist wichtig, einige der Unterschiede zu betonen, die es zwischen den drei Hauptver-
tretern der senola positiva gibt. Wihrend der Atavismus und die Uberzeugung iiber die
,geborenen Verbrecher® bezeichnend fir die Einstellung von Lombroso waren, inklu-
dierte Garofalo psychologische Faktoren, indem er den Mangel an Mitleid und Red-
lichkeit als moralisches Merkmal des ,naturlichen Verbrechers® anerkannte. Ferri sei-
nerseits betrachtete nicht nur die anthropologischen und psychologischen, sondern
auch die sozialen Faktoren als Begriindung daftr, dass einige Menschen ,Verbrecher
sind. Vgl. Lombroso 1887; vgl. auch Lombroso 1902, wo manche soziale Faktoren (Ar-
beitslosigkeit, Armut) zwar erwihnt, aber in einer bio-hygienischen Weise behandelt
werden; Garofalo 1968; Ferri 1896; sowie dartiber grundlegend Mannbeim 1974: 247 ff.
Uber den Atavismus siehe auch Aundrigponlos 1996: 37 ff.

7T Vgl. Ferri 1896.
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stimmte Zeit umgesetzt werden. Die Schule der défense social zeigt neue Leitli-
nien fir die Forschung und Praxis.”® Es geht um die Verteidigung der Gesell-
schaft: “This goal, they explained, could best be achieved by a criminal justice
system in which the punishment fit the criminal rather than the crime.””” In
diese ,,verteidigende Richtung lisst sich auch das in der vorliegenden Arbeit
analysierte ,Gefdhrdungsrecht® einordnen, das sich in den Dispositiven der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung und der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung duBlert; die Verteidigung der Gesellschaft und die allgemeine Sicherheit
sind Zwecke dieses Strafrechts. Im Unterschied zu den Positivisten wird aller-
dings heute Gefihrlichkeit nicht als Folge von physischen bzw. psychischen
nattrlichen individuellen Deformationen betrachtet, sondern als Resultat der
Summe von Risikofaktoren, die nicht unbedingt individuell und auch nicht
unbedingt auf den Koérper oder auf die Psyche tbertragen werden. ,Verbre-
cher® waren ,Anormale® nach der Einstellung der Scuola Positiva. ,Gefihrder
werden dagegen nicht unbedingt als Anormale betrachtet, sondern als Figuren,
die auf der Basis von Risikofaktoren als riskante und wunsichere Figuren konstru-
iert werden. Das Spektrum der moglichen Adressaten des Strafrechts ist daher
stark erweitert, weil nicht nur individuelle und auch nicht nur psycho-
physische Abformationen als Ursache des ,Verbrechens® erklirt werden. Es

78 So Ferri (1968: 102/103): ,,... indefinite segregation, such as we propose for the most
dangerous atavistic criminals, is a measure which is already in use for ordinary lunatics
as well as for criminal lunatics. But it may be said that this is an administrative meas-
ure, not a court sentence. Well, if any one is so fond of formulas as to make this objec-
tion, he may get all the fun out of them that he likes. But it is fact that an insane per-
son who has committed a crime is sent to a building with iron bars on its gates such as
a prison has. You may call it an administrative building or a penal institute, the name is
unessential, for the substance alone counts. We maintain that congenital or pathologi-
cal criminal cannot be locked up for a definite term in any institution, but should re-
main there until they are adapted for the normal life of society.” In diesem Punkt tref-
fen sich die franzosische und die italienische Schule. Beide stellen eine burgerliche Ideo-
logie of defence social dar und bieten daher die Moglichkeit neuer Legitimationsquellen der
staatlichen Intervention. Diese moderne Schule der Kriminologie und der sozialen
Verteidigung etabliert sich in europiischen Lindern und wirkt in einer unmessbaren
Form auf der politischen Ebene, indem ihre Erklirung der Kriminalitit und ihre Kon-
struktion von ,Verbrecher* sowohl die aus der Gesellschaft, der Okonomie und der
Politik hervorgegangenen Selektionsprozesse, als auch die individuelle Selbstbestim-
mung verweigert.

7 Werzell 2000: 75.

80 Im Folgenden wird der Begriff anormal — statt abnormal — angewendet. Dieser
Begriffauswahl geht auf die Arbeit von Michel Foucanlt zurtck, der gerade u.a. die Prob-
lematik derjenigen analysiert, die als ,,anders” betrachtet werden, weil sie sich der Norm
nicht anpassen. Fir das Konzept Nomz sieche Abschnitt 6.3.1. Vgl. grundlegend dazu
Foncanit 2003.
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werden vielmehr simtliche Risikofaktoren (Auslinder zu sein, fehlende Dis-
ziplin im Gefingnis, Bekanntschaft mit ,Verbrechern‘, Weigerung von Thera-
pien etc.) einkalkuliert und als mdgliche Quellen von eventuell schidlichen
Ereignissen fiir die Zukunft kodiert. Die von den Positivisten vermeintliche
Kausalitit zwischen Anormalitit und Verbrechen war eine Art von Einschrin-
kung, die in dem heutigen Diskurs des ,Gefdhrdungsrechts® nicht zu finden ist.
Im ,Gefihrdungsrecht® gibt es keine Kausalitit zwischen Anormalitit und Tat:
weil dem ,Gefihrder® keine Anormalitit zugesprochen wird.8! Die ,Organisier-
te Kriminalitit’ als Adressat des Strafrechts ldsst sich z.B. durch die
Anormalititsvorstellung der positiven Schule nicht erkliren. Dem ,Gefdhrder
wird nicht unbedingt eine Tat zugeschrieben. Die nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung wird z.B. ohne unmittelbare Bindung mit einer Tat angeordnet.
Die Ansitze der Scuola Positiva sind daher fir die Analyse der heutigen
,Gefiahrder* nicht weiter hilfreich.

Seit den 1930er Jahren tauchen im amerikanischen Kontext verschiede-
ne kriminologische Theorien auf, welche die Anfinge der soziologischen mo-
dernen Kriminologie bilden und neue Konstruktionen und auch De-
Konstruktionen der Figur des ,Verbrechers® anbieten. Es gibt vier Hauptstro-
mungen: Die sozial-6kologische Chicago Schule,? die Sozialerklirung der

81 Vor der Scuola Positiva gab es kurze Zeit eine Erklirung des Verbrechens, die medizi-
nisch bzw. psychiatrisch war und dennoch keine unmittelbare Bindung zwischen
Anormalitit und Verbrechen feststellte: die ,,Monomania“ von Esquirol. Tétung oder
Diebstahl wurden nach ihm als Folge einer pathologischen Besessung des gesunden
Geistes erklirt. Diese Theorie wurde allerdings nur ein paar Jahrzehnte in der Wissen-
schaft diskutiert und dann in den 1850er Jahren wieder abgelehnt. Vgl. Wezge// 2000:
19.

82 Die Anhinger der Chicago Schule gehen davon aus, dass es eine bestimmte soziale
Unorganisation gibt, die nach Kartographien und 6kologischen Feldstudien geogra-
phisch zu dechiffrieren ist. Die Umwelt — biologisch und sozial gesehen — bestimmt
Sichtweisen und Handlungen, die wegen der relativ untiberwindbaren Bedingungen
der natural zone keinen Platz fir individuelle und freie Entscheidungen lisst (vgl. Park
1936). Als Erben der sozialen Studien von Gerry und Quetelet wenden die Sozialoko-
logen die comteschen positivistischen Methoden der Naturwissenschaften nicht auf
die Forschung tber die Kriminalitit und ihrer Raten auf nationalen Ebenen an, son-
dern auf urbane Riume und Nachbarschaften. Edwin Suthetland lenkte die von den
Okologen beobachtete soziale Desorganisation, die fiir ihn eigentlich eine differenziel-
le soziale Organisation ist, auf die Idee der differenziellen Assoziation, d.h. auf die
Idee, dass in den Kontakten, die die Individuen miteinander haben, das Lernen einen
wichtigen Platz hat und deshalb das abweichende Verhalten sowie das nichtabwei-
chende Verhalten durch normale Transmissionsformen zu lernen und zu imitieren ist.
Weder pathologische Individualitit noch soziale Desorganisation erkliren das Verbre-
chen, sondern die differenzielle Assoziation mit dem dementsprechenden differenziel-
len Etlernen (Sutherland/ Cressey 1960).
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Anomie-Theorie,®3 die interaktionistische Perspektive der sozialen Reaktion8
sowie die naturalistische und ethnomethodologische Forschung.®> Diese Ideen
werden nach dem Zweiten Weltkrieg auch in Europa angenommen.

“Criminal justice in the emerging welfare state was no longer, or no longer exclusively, a
relation between a Leviathan and an unruly subject. Instead, the criminal justice state be-
came, in part, a welfare state, and the criminal subject, especially one who was young, or
disadvantaged, or female, came to be seen as a subject of need as well as guilt, a ‘client’ as
well as an offender. In the post-war decades, the standard response to problems of crime
and delinguency —indeed the standard response to most social problems- came to be a
combination of social work and social reform, professional treatment and public provi-
sion. 86

,Verbrecher® werden als Mitglieder der Gesellschaft angesehen und sollen auf
eine Resozialisierung vorbereitet werden. Es wird dementsprechend nicht von
Anormalen und Gefihrlichkeit gesprochen, sondern von sozzalen Problemen, die

83

84

85

86

Merton  greift die Anomie von FEmile Durkheim auf und beschreibt eine
konsensualistische Gesellschaft (cfr. Merton 1938, 1957, 1964). Die Anomie besteht fiir
ihn aus der Disparitit zwischen kulturellen Zielen, die von der allgemeinen Gesell-
schaft geteilt und angestrebt werden (Konsum, Erfolg), und den institutionellen legi-
timen Mittel, die die Gesellschaft fiir die Verfolgung dieser Ziele zur Verfiigung stellt.
Die Beschrinkungen dieser Theotie werden von Cloward und Ohlin iberwunden, in-
dem sie Anomie und die differenzielle Assoziation in Verbindung setzen, um die
Griinde des abweichenden Verhaltens und ihre Transformationen erkliren zu kénnen.
Albert Cohen seinerseits hat die Theorie der Anomie fiir eine pluralistische Betrach-
tung geoffnet, indem er Anomie und soziale Reaktion miteinander verband (Vgl. Coben
1955, 19606).

Howard Becker (1963, 1967, 1974), John Kitsuse (1962), Edwin Lemert (1967), Kai Erikson
(1962) und Edwin Schur (1969, 1971) als die bedeutendsten Vertreter dieser Schule und
jeder in seiner eigenen Form, entdecken und zeigen die fundamentale Rolle der Kont-
rollinstitutionen, die ein Verhalten als Verbrechen etikettieren und nachher dann die-
ses Etikett — Verbrecher - auf die Individuen, die das Verhalten gezeigt haben, tiber-
tragen. Der Jabeling approach 6tfnet auf diese Weise eine wichtige und neuartige Facette
des Kriminalitdtsproblems, nach der das Verbrechen nur existiert, weil es Akteure gibt,
die etwas als Verbrechen bezeichnen.

Der Naturalismus von Ma#za bricht mit den subkulturellen Postulaten und beharrt auf
einer konsensuellen Weltanschauung, nach der die Werte einer Gesellschaft haupt-
sichlich von allen Mitglieder geteilt sind, auch wenn es manifeste und latente Werte,
Ziele und Interessen gibt. Durch verschiedene Neutralisationstechniken schafft der
Abweichler eine interne Schwichung der sozialen Kontrolle, eine sich daraus ergeben-
de Neigung zu den latenten Werten und auf diese Weise die Affinitit fir die Abwei-
chung, die wegen ihrer Attraktivitit ausgewihlt wird (Matza 1969: 90 ff.). Nach dieser
Theorie ist die Motivation der abweichenden Handlung normal, weil sie aus einer Ver-
stairkung der traditionellen moralischen Werte hervorgeht (Matza 1967, 1961).

Garland 2001: 39.
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zu 16sen sind. Es gibt keine substanzielle Trennung zwischen denen, die ein
Verbrechen begehen und denen, die angepasst leben.8” In Wachstumszeiten, in
denen der Arbeitsmarkt die vermuteten konsensuellen Werte und die Okono-
mie glinstig erscheinen, denkt man nicht an Sicherheit, sondern man lebt sie.
Diese Sicherheit wird heute nicht mehr wahrgenommen, deshalb wird sie mit
allen Mitteln verfolgt. Unsichere Faktoren werden berechnet und wenn moglich
noch ausgeschaltet; dazu werden diffuse Risikokonstruktionen und angreifen-
de Mittel benotigt.

In der Zeit der Wohlfahrtskriminologie®® gab es allerdings Griinde fiir
kritische Stimmen, die sich gegen einen paternalistischen und selektiven Staat
gedullert haben. Es entstand eine so genannte &ritische Kriminologie, die noch
unbekannte und ungeahnte Facetten der Kriminalitit und somit des ,Verbre-
chens® erleuchtet. Die vorliegende Arbeit ist in diese kritische Tradition gebet-
tet. Die Wurzeln dieser Kriminologie lassen sich in vier Gruppen einordnen: i.
die sozialen und politischen Theorien der 1960er, die Frankfurter Schule, der
franzésische (Post)Strukturalismus — Fowcanlt u.a.- und die italienische neomar-
xistische Tradition — initilert von Gramsci -; ii. eine gemeinsame /abelling Kritik
mit Basis in H. Becker, E. Lemert und E. Goffiman iii. die Konfliktsoziologie und
Machtforschung der 1960er; und iv. die Perspektive der Sub-Kulturen und der
sozialen Kontrolle, die von .A. Coben, Matza und Cloward und Oblin entwickelt
wurde.® Diese kritische Kriminologie ist nicht tat- oder titerorientiert. Sie ist
grundsitzlich eine institutionenorientierte Kriminologie,” welche die Proble-
me, Liicken und Widerspriiche des Strafsystems untersucht.

87 Fin schones Beispiel daftur bietet Stanley Coben in Visions of Social Control, indem er
einen Tag der Familie ,,Burger innerhalb der Community schildert und deutlich macht,
dass das Umgehen mit problematischen Mitgliedern der Gesellschaft als Verantwor-
tung von aller Biirgern angenommen war (Coben 1988: 327).

8 Fir diese Terminologie vgl. Garland 2001.

8 Vel. van Swaaningen 1998.

% Sie kann in drei Hauptrichtungen zusammengefasst werden. Die interaktionistische Rich-
tung folgt den Spuren des /abelling approach und bt Kritik an der Selektivitit und der
politischen und sozialen Etikettierung. Diese Stromung findet in Stanley Cobens Folk
Devils and Moral Panics und in David Downes in Grol3 Britanien (Coben 1980; Downes
1988), sowie in Fritz Sack (Sack/Kinig 1968) und Karl! Schumann (1968) in Deutschland
ihre Hauptvertreter. Die Spitze der interaktionistischen Kriminologie ist gweifens das
abolitionistische Projekt von Kriminologen wie Nils Christie und Louk Hulsman, welche
die Abschaffung des Strafsystems und seinen Ersatz durch soziale und integrative Me-
chanismen fordetn (Vgl. Christie 1982; Hulsman 1975, Hulsman/Bernat de Celis 1982).
Die marxistische Richtung sieht die Erfindung der Kriminalitit als Folge der 6konomi-
schen und sozialen Machtstrukturen und als Form der Unterdriickung an. Diese Linie
wird von Ian Tayler, Paul Walton und Jock Young im Jahr 1973 in ihrer The New
Criminology hinzugefiigt (1988) und findet sich auch in Thomas Mathiesens The Politics of
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Gegen Ende der 1960er Jahren verlor die Sichtweise der wohlfahrts-
staatlich geprigten Kriminalpolitik an Bedeutung. Diese Periode fillt mit der
Zeit der immer lauter werdenden Stimme der kritischen Kriminologie zusam-
men. Die radikalen Einstellungen, die in den 1960er Jahren mit der absoluten
Diskreditierung des Systems starteten, 10sten gleichzeitig ungewollte Neben-
wirkungen und Ideen aus: Wenn die Behandlung des Verbrechens nicht zur
Besserung und Resozialisierung fithren koénne, dann seien Vergeltung und
AusschlieBung die einzigen vertretbaren Zwecke des Strafrechtssystems. Diese
Vorstellung wurde auch von opportunistischen Politikern und besorgten
Technokraten vertreten. Es begann eine Phase in der Kriminologie, die bis in
die Gegenwart reicht.

Unterschiedliche Ereignisse und Empfindungen fithren zu einem schein-
bar nenartigen Verstindnis des Strafrechts und der Figur des ,Verbrechers®: Ho-
he Kriminalititsraten sind auf die Verinderungen am Arbeitsmarkt, auf die
Erhohung der Kriminalititsgelegenheiten aufgrund der postmodernisierten
alltaglichen Routinen sowie auf die Arbeitslosigkeit und die zunehmende
Komplexitit individueller Chancen und Perspektiven zurtickzufithren.®! Die
Ineffizienz des Strafsystems wird ebenfalls erkannt, ebenso werden globale
Risiken bewertet und empfunden.?? Ich spreche hier von einem ,,scheinbar
neuartigen® Verstindnis des Strafrechts, weil auch wenn sie ohne Zweifel neue
Nuancen zeigen, sie eigentlich auf lingst verankerten Vorstellungen von Ier
brechen und Strafen basieren (z.B. strafrechtliche Reaktion auf Gesetzesbruch,
statistisch kalkulierbares Verbrechen, Verteidigung der Gesellschaft als Ziel
etc.).

Die angekiindigte neue Richtung in der Kriminalpolitik, die seit Ende
der 1970er Jahre zu erkennen ist, kann in zwei Gruppen unterteilt werden:
criminology of the other und criminology of the self> Diese Spaltung spiegelt alte und
neue Inhalte der Figur des ,Verbrechers® wider?* und wird hier folglich als Ar-

Abolition (1974), bei Dario Melossi und Massimo Pavarini in Carcere ¢ Fabbrica von 1975
(1981) sowie bei Michel Foucanlts Uberwachen und Strafen von 1975 (1977). Die jiingste
Hauptstrémung der kritischen Kriminologie ist die juristische, die grundsitzlich von
Alessandro Baratta und Luigi Ferrajoli vertreten ist und auch als garantismo penale bezeich-
net werden kann. Diese Linie befasst sich gleichzeitig mit der Soziologie des Konflikts
und mit der Rechtssprechung, wobei jeweils der Minimalismus im Strafrecht
(Criminologia Critica e Critica del Diritto Penale von 1982 — Baratta 1986), und dessen Wert
als Schutz vor punitiven Angtiffen (Diritto ¢ Ragione von 1990 — Ferrajoli 2004) betont
werden.

N Vgl. Baunan 1995; 1999; Bohm/ Gutiérrez 2007; Stenson 1998.

92 AnstoBgebend Beck 1986. Siehe auch Garland 2003a; O’Malley 2004.

9 Vgl. dazu grundsitzlich Garland 2003, 2000, 2001.

%  Die Annahme der Arbeit von Gatland als AnstoB3 fir die vorliegende Analyse bedeutet
nicht eine absolute Akzeptanz seiner Thesen, die manchmal partiell und stilisiert et-
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tikulationsglied zwischen dem traditionellen und kritischen Verstindnis der
Figur des ,Verbrechers® einerseits und dem in der vorliegenden Arbeit als ,Ge-
fihrdungsrecht bezeichnete Ausdruck des gegenwirtigen Strafrechtsdiskurses
andererseits, prasentiert. Das ,Gefihrdungsrecht® ist die Zusammensetzung aus
den markantesten AuBerungen beider kriminalpolitischen Richtungen.

David Garland wies 1996 auf eine Dichotomie der Kriminalpolitik in
den ,,bigh crime societies” hin.?> Die Idee einer Dichotomie bzw. einer Spaltung
hat eine starke Beschreibungskraft. In einer spiteren Arbeit von Garland heil3t
es:

“In rethorical, political and criminological terms these two positions conld not be more
different. One response presents a “criminology of the self”, refusing to draw lines between
offenders and the rest of us, characteriging criminals as rational individuals who respond
to temptations and controls in much the same way as anyone else. The other revives the
ancient ‘criminology of the other’, of the threatening outcast [...] who is deeply marked
by moral deprivation and a profound lack of empathy and impulse control. One criminol-
09y de-dramatizes crime, seeks to allay disproportionate fears and promotes routines pre-
ventative action. The other demonizes the criminal, works to arouse popular fears and
hostilities, and strives to excite popular support for drastic measures of control.””°

Diese zwei gegensitzlichen Entwicklungen sind nach Garland eine Antwort
auf zwei Phinomene, die in den 1960er Jahren entstanden sind: erstens die
deutliche und unbestreitbare Zunahme der Kriminalititsrate und zweitens das
Zugestindnis, dass die Strafjustiz und das Strafsystem ineffizient sind. In die-
ser Antwort auf die infrage gestellte Wohlfahrtskriminologie treffen sich beide
Einstellungen: a. Beide teilen die Emphase auf die Verstirkung der Kontrolle;
b. die Entfernung von traditionellen konservativen und liberalen Ansichten,
welche die fritheren Besserungsstraftheorie charakterisieren; ¢ schlieflich tei-
len sie die Behauptung, dass Kriminalitit etwas Normales in der modernen
Gesellschaft ist, d.h. nicht anormal®’ Gerade diese drei Merkmale, die beide
Richtungen gemeinsam haben, werden im ,Gefihrdungsrecht® wiedererkannt.
Im Strafrechtsdiskurs, der ,Gefihrder® konstruiert und adressiert, ist zu be-

scheinen. Insbesondere seine lineare Genealogie der Kriminalititskontrolle und die an
die ,,Moderne® gefesselte Darstellung der unterschiedlichen Kontrollformen werden in
dieser Arbeit nicht geteilt. Vgl. fiir Kritiken seiner grundlegenden Arbeit zu diesem
Thema (Culture of Control, 2001): Matthews 2002; Young 2002; Braithwaite 2003. Schon
frither und spezifisch kritisch zur Idee der criminology of the alien other (bezogen auf Gar-
land 1996), Hallsworth 2000.

% Garland 2003.

% Garland 2000: 216.

97 Vgl. Garland 2000. Fiir eine ausfithtliche und breite Analyse des Wohlfahrtsstrafmo-
dells, ihrer Infragestellung und der Entstehung der Kriminalpolitik der Spit-Moderne
siehe Garland 2001 (insbesondere Kap. 111, VII und VIII).
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trachten: 4. die Verschirfung (im Sinne von Erweiterung und Verhirtung) der
strafrechtlichen Interventionen; 4. die rein priventive Logik, die eine allgemei-
ne Sicherheit bezweckt und mit Behandlung und Resozialisierung nichts zu tun
hat; ¢« die Nownalitit der zu kontrollierenden Risiken und auszuschaltenden
Gefahren, welche die ,Gefihrder’ bedeuten. Im Folgenden werden diese Rich-
tungen, welche die Basis des ,Gefdhrdungsrechts bilden, niher analysiert.

Die criminology of the self bzw. of the everyday life,?® die Garland beschreibt,
,,see crime as continuous with normal social interaction and explicable by ref-
erence to standard motivational patterns. Crime becomes a risk to be calcu-
lated (both by the offender and by the potential victim) or an accident to be
avoided [...], rather than a moral aberration which needs to be specially ex-
plained.“” Diese Kriminologie wird dann nicht hauptsichlich von der Polizei
oder vom Justizapparat umgesetzt, sondern befasst sich mit Gelegenheitsstruk-
turen, Routinen und schlieflich auch mit Risikostrukturen jenseits der staatli-
chen Schemata, und ihre Titigkeit zielt deshalb mehr auf Opfer als auf Titer
ab. Diese Kriminologie fokussiert auf alltdgliche soziale Praktiken.!? Das Ver-
stindnis des Verbrechens als etwas Normales in den heutigen Gesellschaften
und des ,Verbrechers als normale und rationale Person bedeutet nicht, dass
sowohl Tat als auch Titer schlicht und einfach akzeptiert werden, sondern,
dass die Subjekte selbst mit diesen Angelegenheiten umgehen kénnen miissen.
Die Lage in dieser Hinsicht ist normalerweise az-a-distance reguliert.'9! Die Re-

% Es gibt mehrere Theorien odet Ansitze, die nach Garland die criminology of the self bilden,
indem das Verbrechen eine Folge von Motivation und Opportunitit ist und etwas
Normales, genauso wie ,Risiken’, die der Realitit von aktuellen sozialen Prozessen und
Interaktionen zueigen sind (vgl. Garland 1996: 450 ff., Z4. 2000: 9). Der Autor identi-
fiziert w.a. die rational choice theory, routine activity theorie, crime as opportunity, economic analysis
of crime und die situational crime prevention; vgl. auch Clarke 2000: 97.

9 Garland 1996: 451.

100 Vel. Garland 2000: 215; 7., 2001: 16; O’Malley 1996.

101 Diese governance-at-a-distance kann nach Crawford (2000) anhand von vier Hauptstrategien
dargestellt werden, die konkordant mit den von Garland erwihnten alltdglichen
Kriminologien ist. a. Responsabilisation: Es existiert eine Partnerschaft zwischen Staat
und Bevélkerung und zwischen Staat und Privatsektor. Nicht linger nur der Staat,
sondern auch die Individuen sind fir ihren Alltag verantwortlich. Sie sollen als ver-
antwortliche rational choice actors handeln; b. Pluralisation: bezieht sich auf die Fragmen-
tierung und Zerstreuung von Policing und Kontrolle, was mehr verantwortliche Akteurs
bedeutet. Neben der Polizei gibt es u.a. Privatsicherheitsdienste, kommunale Priventi-
onsgruppen, wachende Nachbarschaften; c. Autonomisation: Thr geht es um die Mog-
lichkeit der Selbstverwirklichung freier Individuen, die fihig sind, ihre Identitit und ih-
re Zukunft herzustellen. Individuen, die Architekten ihrer gesellschaftlichen Stellung
und ihrer Sicherheit sind; d. Comsumerisation: Alles, und die Sicherheit auch, ist
Commodity geworden (vgl. Crawford 2000: 202/203). Der von Crawford verwendete Be-
griff ,,Consumerisation” wird im Deutschen mit ,,Kommodifizierung” ibersetzt.
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gulierung operiert durch lokale, private, einzelne Praktiken, die quer durch die
Gesellschaft stattfinden.'02 Die criminology of the self 16st die Figur des ,Verbre-
chers® auf: Jeder kann 1V erbrecher® sein, ,V erbrecher zu werden ist normal. Die Tech-
niken fur die Kontrolle des Verbrechers sind von allen Birgern und in der
ganzen Bevolkerung anzuwenden; gerstrente Interventionen — nicht ausschliefSlich von
strafprozessualen Organen — werden durchgefiibrt. Diese diffuse Logik des Ristkoma-
nagements ist auch im Diskurs des ,Gefihrdungsrechts® zu beobachten. Die
diffuse allgegenwirtige Gestaltung des Risikomanagements hat allerdings an-
dere Wirkungen, wenn nicht Opfer aller Art vor Risiken gewarnt werden, son-
dern vielmehr eventuelle Titer aller Art als Risikofaktoren verfolgt werden.
Die Entwicklung der criminology of the (alien) other, die sich in der Ver-
schirfung der Gefingnisstrafen — zeitliche Verlingerung sowie hirtere Haft-
bedingungen —, sowie in der Abbau von Garantien zeigt, bezeichnet Garland
als punitive Segregation.\3 Titer und Opfer gehoren zu zwei Gruppen. In dem
Buch ,,Body Count: Moral Poverty and How to Win America’s War Against Crime and
Drugs“werden gefihrliche, unmoralische und nicht zu stoppende Titer gezeigt
sowie immer hohere Kriminalititsraten, die nur durch exkludierende Mal3-
nahmen zu bekdmpfen seien.!%* Der ,Verbrecher® ist hier konstruiert: “Not as
an agent capable of choice, but much as a dangerous animal, which, may not
be brought into a public places (even on a leash) because it is the sort of crea-
ture that is know to bite.”19 Die AusschlieBung — die sich im Fall des ,Gefihr-
dungsrechts® auch als rechtliche AusschlieBung manifestiert — sei das effektivs-
te und einfachste Mittel, ihn zu neutralisieren, zugunsten der allgemeinen Si-

»Kommodifizierung* leitet sich aber eigentlich vom Begtiff ,,Commodification” von
Steven Spitzer ab. Siehe dazu Nogala 1995.

102 Vgl. Garland (1997: 187): “The aim is to align the actors’ objectives with those of the
authorities; to make them active partners in the business of security and crime control.
[..] The parallels with the problems of ‘securing’ economic processes through liberal’
government suggest themselves forcefully.”

103 Diese Punitivitit stelle drei Charakteristika dar: . Ein expressiver Modus der Bestra-
fung und gleichzeitig eine eher instrumentelle Logik. ,,Das neue kriminalpolitische
Ideal ist, dass die Offentlichkeit gleichzeitig geschiitzt und ihre Gefithle ausgedriickt
werden®; b. Populistische und politisierte MaB3nahmen; und ¢. Eine neue Verbindung
zu der Figur des Opfers, die sich in einem Null-Summen-Spiel zeigt: wer fiir den Titer
ist — z.B. durch Rehabilitation-, ist dann automatisch gegen die Opfer (Garland 2003:
41). Fur eine grundlegende Analyse des Konzepts und Entwicklung der punitiven
Rhetoriken siche Groenemeyer 2003, Sack 2003.

104 Vol. Bennett/Di Iulio/ Walters 1996. Fur eine kritische grundlegende Analyse dieser
Kriminalpolitik siche Becketz 1997.

105 on Hirsch/ Shearing 2000: 90.
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cherheit.19 Diese unterschiedlichen Taktiken driicken Grade und Formen von
Exklusion aus. Alle diese Taktiken sind aber der Verteidigung und der Feind-
bildung eigen. Dieser ,Verbrecher* sei ezne Gefahr und eine Bedrobung fiir die Sicher-
heit der Gesellschaft und des Staates und nicht nur eine unerwinschte rickliufige
Erscheinung.

Gegenwirtige Figuren, die in der vorliegenden Arbeit als ,Gefdhrder
bezeichnet werden, vereinen Elemente des Diskurses einer criminology of the self
und einer criminology of the alien other. Gefihrder® zeigen sich als die Figuren, die
diese beiden gegenwirtigen Facetten des ,Verbrechers® vereinen: Er ist allge-
genwirtig, aus Risikofaktoren konstruierbar und mit repressiven Mitteln zu

bekimpfen.

1.2. Kriminologische Ansitze zum ,Feind‘ und zum ,Risiko*

Der Bezug zum Sicherheitsparadigma als Rechtfertigunggsgrund fiir strafrecht-
liche Novellierungen und neu eingefithrte Mechanismen vereinigt die unter-
schiedlichen Richtungen der gegenwirtigen Kriminalpolitik und des Straf-
rechts: entweder durch Feindbekimpfung oder durch Risikomanagement. Das
Ziel ist stets, Sicherheit zu schaffen bzw. Unsicherheit zu minimieren. Da die
Sicherheit nur ein Versprechen!07 ist und ein nicht erreichbares Gut, werden
immer mehr Mittel notwendig, um dem niemals erreichbaren Sicherheitsver-
sprechen niher zu kommen.

Im Folgenden werden Hintergrund und Ansitze der heute am meisten
diskutierten Richtungen der Kriminalpolitik, die zu zwei unterschiedlichen
Strafrechtsmodellen zu fithren scheinen, vorgestellt: Eine Linie, die ein Krzegs-
paradigma folgt, bietet kriminologische Studien tber den ,Verbrecher® als
,Feind® und tiber das Verhiltnis von Verbrechen und Krieg. Auf dieser Linie
ist die Logik einer criminology of the alien other (oder die Kritik an dieser kriminal-

106 Fir die Funktionsweise der Exklusion als gesellschaftliche ,,Bulimie* siche Young 2001.
Fir eine sozial-anthropologische ausgedehnte Analyse der Exklusion als Kontrolle der
,,Uberfliissigen* siche Wacguant 1999, 2000, 2001 und 2005.

107 Krasmann 2003: 84 f.: ,Freiheit existiert nicht als urspriingliche Gegebenheit, sondern
ist Postulat und Versprechen. Dartber hinaus muss die 6konomische Regierung, die
auf die Freiheit der Subjekte setzt, die entsprechenden Bedingungen der Freiheit her-
stellen: die Ausiibung von Freiheit ermdglichen und sicherstellen. Sicherheit ist das
komplementire Versprechen zur Freiheit und nicht minder konstitutiv fiir das Regie-
rungshandeln. Schlieflich gibt es eine Reihe von Unsicherheiten, welche die Freiheit
der Birger —und freilich auch der Marktkrifte — bedrohen und folglich Anlass sind fir
staatliche Interventionen.®.
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politischen Linie) zu erkennen. Auf strafrechtlicher Ebene ldsst sich eine Aus-
legung dieses Kriegsparadigmas im Feindstrafrecht identifizieren. Nach dem
Feindstrafrecht sei Sicherheit durch die Bekdmpfung der ,Feinde®, d.h. derjeni-
gen, die sich nicht linger als ,Verbrecher® bezeichnen lassen, zu schaffen. Ein
zweiter Weg ist mit dem Risikoparadigma gegangen worden. Mit den Auslegun-
gen der soziologischen Risikotheorie werden Wege vorgeschlagen, um die
Risiken der spiteren Industrialisierung und grundsitzlich der groB3en globali-
sierten Gesellschaften unter Kontrolle zu bringen und regierbar zu machen.
Aus kriminologischer Perspektive wird von Risikopopulationen und von Risi-
komanagement gesprochen, wie etwa in dem Ansatz der actuarial justice zu be-
obachten ist. Auch diese kriminalpolitische Orientierung habe zu einem neuen
Strafrechtsdiskurs gefithrt, ein Risikostrafrecht, das einige Merkmale und
Grenzen des modernen Strafrechts abzuschaffen scheint.!%8 Beide kriminologi-
schen bzw. kriminalpolitischen Schemata (Kriegsparadigma und Risikopara-
digma) und die strafrechtlichen Diskurse werden im Folgenden dargestellt. So
wird anschlieBend mdoglich sein, das in der vorliegenden Arbeit untersuchte
,Gefihrdungsrecht® vor diesem Hintegrund zu erkliren und abzugrenzen.

1.2.1. Kriegsparadigma

Im Folgenden werden kriminologische Ansitze prisentiert, welche die Figur
JFeind‘ im Feld der Institutionen der sozialen Kontrolle und der sozialen Aus-
schlieBung untersucht haben. Dass ,Feind® und ,Verbrecher® als verwandte
Figuren angesehen werden kénnen, wird anschlieBend am Beispiel des straf-
rechtlichen Konzepts ,Feindstrafrecht® zu zeigen sein.

1.2.1.1. Der ,Feind‘ in der Kriminologie

Es gibt kriminologische Analysen, die sich mit der Frage des ,Feindes® in der
Kriminalpolitik beschiftigen und Parallelen zwischen Verbrechen und Krieg
ziehen. Manche dieser Autoren erkennen eine Wiederbelebung der Figur des
,Feindes® in der Kriminalpolitik und erkliren sie als eine Kontinuitit fritherer
Prozesse und Politiken.!0?

108 Hs wird immer wieder gesagt, dass das Risikostrafrecht zu einer ,,Erosion® des traditi-
onellen Strafrechts fihre (Seelmann 1992: 467).
199 Garland 2000: 216. Fir die Idee von premoderner Irrationalitit siche auch Steiners 1998.
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WMit der Kategorie des 1 erbrechers kann immer noch eine eigene Klasse von ,unwiirdi-
gen” und \gefabrlichen’, eitweise ,minderwertigen’, zeitweise nur ,inkompetenten’ Men-
schen bestimmt werden. Es ist kein Zufall, daf§ law-and-order-Kampagnen und Feind-
bild-Propaganda groffe Strukturibnlichkeiten anfiveisen und daff biirokratisch organi-
sierte Selektion, Deportation, Lager und Ghettos, also Mafinabmen, die auch ur Be-
strafung eingesett werden, eine besondere Rolle in Politiken der Ausschliefung ganzer
Kategorien (so anch in der nationalsozialistischen 1 ernichtungs-Politik) spielten und
spielen. 110

Andere Arbeiten betonen eher — ohne Kontinuitit zu verneinen — die einzig-
artigen Merkmale der gegenwirtigen Prozesse — Feindbildungen und Kriegs-
erklirungen — in der Kriminalpolitik und rechnen sie der gegenwirtig weltwei-
ten Konstellation von Neoliberalismus, Postmodernismus und Globalisierung
Zu il

Das Kriegsparadigma innerhalb der Kriminologie als Erklirung fir die
Funktionsweise des Strafrechts ist allerdings nicht neu. Der marxistische Kri-
minologe William Bonger war wahrscheinlich ein Vorldufer in diesem Bereich,
als er schon 1916 tber das Verhiltnis von Krieg und Verbrechen schrieb.!!2
Die Analyse war allerdings nicht iiber Ahnlichkeiten zwischen Krieg und Ver-
brechen oder zwischen ,Verbrechern® und ,Feind‘, sondern tiber den Krieg als
Ursache der Kriminalitit. Die Figur eines ,Feindes als konstruierter Adressat
innerhalb der Kriminalpolitik taucht deshalb in seiner Arbeit nicht auf.!13

Seit Bonger und bis vor einigen Jahre ist in der Kriminologie nicht viel
tber Krieg und Verbrechen gesagt worden. Diese Zuriickhaltung wurde teil-
weise von Ruth Jamieson unterbrochen,!'* die verschiedene Ansitze tiber das
Verhiltnis Krieg und Verbrechen in ihrer Studie ,, Towards a criminology of war in
Eurgpe 115 zusammengefasst hat. Sie erwihnt etwa die Ideen von ,,war as ano-
mie", ,war as school of crime* und ,war as an intensified expression of the gender or-

10 Cremer-Schafer/ Steinert 2000: 61 £. Vgl. auch dhnlich Cremer-Sehdfer 1995.

W Vol. Bibn/ Gutiérrez 2007, Garland 1996, 2000, 2001, 2003; Krasmann 2003, 2007, 2007a;
Ruggiero 1996, 2006, 2007; Sack 1995, 1998, 2003, 2007; Wacquant 1999, 2000, 2001,
2005; Young 2003, Mooney/ Young 2007. Diese Unterscheidung zwischen premodernen
und postmodernen Entwicklungen wird auch von Zedner (2006: 90) betrachtet und von
Hallsworth (2002) weiter entwickelt, indem er moderne und postmoderne Elemente der
Kriminalititskontrolle zusammenfiithrt und analysiert.

12 Bonger 1967 [1916].

113 Im Jahr 1936 hat er erneut Uber dieses Thema geschrieben und die erwihnte kausale

Beziechung behauptet (Bonger 1936).

Ahnlich auch Jock Young:“The emerging criminology of war seems to bring together

the narratives of crime and of war and remedying the surprising ignoring of war (see

Jamieson, 1998, and of genocide see Mortrison, 2003) by conventional criminology*

(Young 2003: 392).

W5 Jamieson 1998.

114
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der* 116 Neben diesen Erkenntnissen stellt sie auch andere komplexere und fiir
die Ziele der vorliegenden Arbeit einschligige Verbindungen her, die im Fol-
genden beschrieben werden.

Nach der Idee von ,war as ‘temporary reversal’ of moral progress sinkt die
Kriminalitit in Kriegszeiten. “Not because men are more normal, but because
men who have the instinct of murder, rapine, and parasitism — criminals, in
short — find in the very feats of warfare an outlet and expression for these
instincts.”!7 Diese These sei sogar dadurch bestitigt, dass die weibliche Kri-
minalitit nicht sinkt, wihrend Jugendkriminalitit steigt.!''® Nach Keegan ist die
Wirkung aktueller innerer Kriege ,,a vehicle through which the embittered, the
dispossessed, the naked of the earth, and the hungry masses yearning to
breathe free, express their anger, jealousies and pent-up urge to violence*.11?
Aus diesen Analysen wiirde folgen, dass der ,Verbrecher und der Krieger eine
zur Gewalt neigende Personlichkeit haben bzw. wegen sozialer Umstinde zur
Gewalt gebracht wiirden und hemmungslos nattrlichen Instinkten folgten. Es
zeigt sich eine dhnliche Vorstellung von Krieger und Verbrecher in dem Sinne,
dass beide grundsitzlich minnliche Figuren sind. Der Krieger — der zugleich
JFeind® gegeniiber der feindlichen Gruppe ist — und der ,Verbrecher zeigen
hier dhnliche Ziige, die auch teilweise in der Figur des ,Gefdhrders®, die vom
Gesetzgeber und vom Bundesverfassungsgericht konstruiert wird, wieder zu
erkennen sind: Mannlichkeit und Gewalttitigkeit. Die ,Feindlichkeit® des in der
vorliegenden Arbeit analysierten ,Gefihrders® wird allerdings auch im Berei-
chen wie Wirtschaft und Politik konstruiert, was neu zu sein scheint. Darliber
hinaus haben ,Feinde‘ und ,Verbrecher® ihre Subjektgestaltung immer behalten,
wihrend ,Gefihrder® als Gefahren konstruiert und als gespenstische Formen
gefiirchtet und bekdmpft werden.

Eine andere Alternative im Verhaltnis war and crime wird wieder von
Bonger dargestellt: ,,war as ‘temporary inversion of prevailing morality’”. Hier sicht er
eine Dichotomie oder Spaltung innerhalb der Gesellschaft und nicht eine
,,moralische Inversion“120: ethical dualism in which one set of moral stan-
dards applies to the community and another to its [excluded] enemies®.12!1 Die-
se ,Feinde® seien nicht nur die kriegerischen ,Feinde‘, sondern auch die ,Ver-
brecher® und jede Form des ,,Unmoralischen®, d.h. Individuen, welche die
angeblich herrschende Moral nicht teilen. Wenn das so ist, kénnte man dann
sagen, dass ,Feind® und ,Verbrecher® eigentlich lediglich aufgrund der nationa-

1

6 Jamieson 1998: 482, 484, 4806.

W7 Hamon, A., Lessons of the World War, London, S. 63, zitiert in Jamieson 1998: 484.
18 Hamon, A., Lessons of the World War, London, S. 63, zitiert in Jamieson 1998: 484.
19 Keegan 1993: 56.

120 Bonger 1936: 63.

121 Jamieson 1998: 484.

I
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len Grenzen unterschieden werden. Ihre AusschlieBung aus der Gesellschaft
und ihre dhnliche ,,unmoralische Gestalt® seien von beiden geteilt.!22

Das Verhiltnis zwischen Krieg und Verbrechen kann auch aus einer an-
deren Perspektive erliutert werden, die nicht unbedingt das AusschlieBungspo-
tenzial, sondern die integrativen und flissigen Formen beider Phinomene
betont: ,War as a ‘continuance of economic relations’”. In diesem Punkt greift
Jamieson wieder auf den Text von Bonger von 1916 zurtick, indem sie behauptet:
“Militarism was closely linked to colonialism (the external struggle for the ex-
pansion of markets) and internal pacification.”1?> Unter diesen Umstinden —
Jamieson erinnert an Sutherland - kann der Krieg als eine Chance fir den Markt
gesehen werden!?* oder als eine Form, den Markt zu schiitzen — wie etwa als
Rechtfertigung fiir das ,Gefihrdungsrecht im Fall der akustischen Wohn-
raumuberwachung argumentiert wird.!2>

Es gibt schlieBlich noch drei wichtige Ansitze, bei denen das Verhiltnis
von ,Feind‘ und ,Verbrecher® im Mittelpunkt steht.

Nils Christie — mit seinem Werk Swuitable Eneny’?® und etwas spiter (zu-
sammen mit Bruun) mit dem Niitlicher Feind'?’ — betont die Zusammensetzung
zwischen juristischen und politischen Formen der strafrechtlichen Etikettie-
rung. Christie und Bruun identifizieren die Wirkung einer Kriminalpolitik, die
weit iiber reine kriminalpolitische Ziele hinausgeht. Die Feindbildung sei ledig-
lich ein effektives Machtinstrument, um gegen diejenigen vorzugehen, die als
soziales und folglich als politisches Problem angesehen werden und demzufol-
ge beiseitegeschoben werden sollen. Bestimmte Taktiken kénnen dabei zum
Erfolg des erklirten Krieges fithren:

1

N

2 Siehe supra FN 109.

Jamieson 1998: 485.

4 Sutherland 1983: 190.

> Unter dieser Perspektive bearbeiten mehrere Autoren die unterschiedlichen Richtun-
gen, die diese 6konomische Facette des Krieges und ihr Verhiltnis zum Verbrechen
anbieten kénnen (vgl. Karp 1994, Naylor 1995; Ruggiero 1996; Wright 1996). Sie kenn-
zeichnen eine doppelte Form von Wechselbeziehungen zwischen Wirtschaft, ,Verbre-
chen® und ,Krieg" Der erklirte ,Feind® macht es notwendig, iber ein bestimmtes In-
strumentarium und dber eine bestimmte Technologie zu verfiigen, die nur im Kreis-
lauf der Wirtschaft vorhanden sind und die dann zu einer bestimmten Gesetzgebung
(fiir den Erhalt dieser Technologie und die freie 6konomische Zirkulation) und des-
halb zu bestimmten Figuren des Verbrechers fithren. Der andere Weg beginnt nicht
mit einem Feind, sondern mit der Wirtschaft, die, wenn sie sich bedroht oder in
Schwierigkeiten sieht, die Konstruktion von Feinden etleichtert oder sogar fordert, die
dann in der entsprechenden Gesetzgebung als ,Verbrecher konstruiert werden. Fir
eine Vertiefung dieser Erkenntnisse siehe auch Sack 1998, 2006.

126 Christie 1986.

127 Christie/ Brunn 1991.
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wDer Feind muf§ also so stark erscheinen, dass gewisse Sondervollmachten angezeigt sind.
Ein Weg, dieses Vertrauen hergustellen, ist die normalen gesellschaftlichen Kontrollin-
strumente gegen Machtmissbranch teihweise anfser Kraft zu setzen. Ein anderer Weg ist,
den Meinungsfiibrern freie Hand fiir die Kampfiaktik zun geben. In Kriegszeiten macht
es die Zensur den Biirgern sehr schwer zu beurteilen, wie genaun sich die Schlachten ans-
wirken [...J. So wird es fiir den Normalbiirger fast unmoglich einzuschitzen, ob es
Fortschritte gibt oder Riickschritte. Nichtautorisierte Kommentatoren kinnen ja dem

Feind in die Hénde arbeiten: je hérter der Krieg, desto geringer interne Diskussion iiber
Zweck und Mittel des Kampfes. “128

Die Autoren beziehen sich damit auf die Taktiken der Anti-Drogen-Politik, die

vergleichbar mit den Formen der reguliren Kriege sind (Angstverbreitung,

Medienkontrolle, Unsichtbarkeit des befiirchteten Feindes etc.). Diese Be-
schreibung ist zum Beispiel fast identisch mit dem damaligen war on drugs, den
die USA-Regierung erklirt hatte. Bestimmte Figuren innerhalb und auf3erhalb
der Grenzen der Vereinigten Staaten wurden als ,Feinde konstruiert (Drogen-
dealer, ,,Narcos“, Kokabauer etc.) und mit den Mitteln des Strafrechts in Ko-
operation mit den Sicherheitsdiensten verfolgt.!?” Die Figur des ,Gefihrders’

128
129

Christie/ Brunn 1991:54.

Der vom US-Prisidenten Richard Nixon erklirte war on drugs in den USA — Oktober
1969 — hat damals ein Kontinuum von wohlfahrtsstaatlichen MaB3nahmen unterbro-
chen. ,Nixon hatte die Drogenpolitik als sozusagen ideales politisches Instrument
entdeckt. Es gelang ihm, durch die Thematisierung von Heroin von internationalen
Problemen (Vietnam) abzulenken, die amerikanische Bevoélkerung in einer schweren
innenpolitischen Krise zu einen, die ihm unliebsame Anti-Vietham-Opposition als
,wrongdoers® zu diskreditieren sowie Drogenpolitik als auBlenpolitisches Instrument
(Entwicklungs- und Militirhilfe) zu entdecken.” (Bege-Bramkamp 1992: 98). Die Politik
war zwar stark, aber nicht im eigentlichen Sinne ,kriegerisch®, wie es spiter beim Pri-
sidenten Ronald Reagan der Fall gewesen ist. Die emotionale Lage des Landes die
noch schlimmer war als die, die Nixon vorgefunden hatte, forderte 1982 schnelle,
starke und hauptsichlich sichtbare Malnahmen vonseiten der Politik. Reagan bemerk-
te, dass die Drogen und ihre Bekdimpfung ein gutes Thema fiir die Innen- und Aulen-
politik seien (Jensen/ Gerber/ Babcock 1991: 658). Darauf hin entwarf er fur die Bevolke-
rung ein uraltes neues Feindbild: Drogenhidndler und Drogenkonsumenten (Beke-
Bramkamp 1992: 121), die niher, sichtbarer und bedrohlicher als die Kommunisten
wahrzunehmen waren. Feind- und Kriegserklarung sind im politischen Diskurs aufge-
taucht. Ebenso hat sich die Vorstellung der Gefihtlichkeit und danach die der Vertei-
digung in der Offentlichkeit etabliert. Der moralische Kreuzzug richtet sich danach
und hingt immer davon ab, welche Ziele an die politischen Handlungen gekniipft
sind. ,Feinde‘ werden nach und nicht vor der Bestimmung der Sicherheitsbedrohung
konstruiert. Und diese ,,Feindbilder stehen selbstverstindlich in einer engen Bezie-
hung mit der Bekimpfung dieser ,Feinde®. Die Politik des Jaw and order, die am Anfang
von Reagans Periode eine immer bedeutendere Rolle spielte, hatte auch wihrend sei-
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in der vorliegenden Arbeit geht allerdings tiber die Figur des damaligen ,Fein-
des® hinaus. Wihrend Christie behauptet, dass soziale bzw. politische Probleme
durch die ,Feindbildung® effektiver zu bekdmpfen seien, entsteht die Figur des
,Gefihrders® nicht gerade aus der Bekimpfung von sozialen bzw. politischen
Problemen, sondern vielmehr aus der Bekdmpfung von Risiken, die als existen-
zielle Bedrobung eingestuft werden. ,,Probleme® werden daher im ,Gefidhrdungs-
recht nicht nur politized, sondern auch securitized)3 In diesem Sinne ist der
,Gefihrder® (noch) unbestimmter und ,bedrohlicher® als ein ,Feind‘ und wird
demzufolge durch diffuse und angreifende Rechtsmittel bekimpft. Beziiglich
des ,Feindes® von Christie gilt: ,,Dangerous criminals are impossible to predict
with precision; action against them represents a serious deviation from funda-
mental legal guarantees.”!3! Diese Aussage trifft auf den ,Gefihrder® nur teil-
weise zu. Der ,Gefidhrder® wird nicht als eine Figur gesehen, die unmdglich
vorherzusehen ist. Der ,Gefihrder® ist vielmehr gerade aus den Techniken des
Risikomanagements gebildet und als predictable konstruiert. Gerade wegen die-
ser vermeintlichen Voraussehbarkeit wird strafrechtlich — frithzeitig und pri-
ventiv — gegentliber ,Gefidhrder agiert. Verfassungsrechtliche Garantien wer-
den dazu nicht vetletzt, sondern umformuliert.

Heinz Steinert beschiftigt sich mit der Figur des ,Feindes® im Kontext der
AusschlieSungsprozesse der sozialen Kontrolle und eines Strafrechts, das ein
wichtiges Instrumentarium zu den ,structures of domination® bietet.!32 Ausge-
hend von einer externalisierenden AusschlieBung!33 erreicht Steinert einen Ver-

ner Prisidentschaft einen immensen Einfluss: Der war on terrorism sollte Vorbild fiir
den war on crime sein (Shank 1987: 30).

130 Mit ,,securitized* wird hier auf den Approach der Securitization hingewiesen (Vgl.
Buzan/ Waever/ de Wilde 1998, insbes. Chapter 2). Das Konzept securitization bezieht sich
auf einen politischen Prozess, durch den eine politische, soziale und 6konomische An-
gelegenheit nicht nur zur ,,politischen Frage® wird, d.h. zum Objekt der 6ffentlichen
Politik. Durch den Securitization-Progess wird das Thema vielmehr zur ,,Sicherheitsfra-
ge®, d.h., das Thema wird als existenzielle Bedrohung dargestellt und dementspre-
chend werden NotmaB3nahmen erforderlich und gerechtfertigt (vgl. zd.: 23 £.).

131 Christie 1986: 51.

132 Jamieson 1998: 493. Jamieson bezieht sich hier auf den Text von Steinert (1996) ,,Schwache
Patriarchen — Gewalttitige Krieger...“. Vgl. fir eine dhnliche Richtung, die sich mit der
AusschlieBungs- und Verteidigungsfunktion des Strafrechts befasst Cremer-Schdifer 1995,
Funk 1995; Sack 1993; Scheerer 1995; Stehr 1994.

135 Die Institution [,Verbrechen und Strafeq| organisiert iiber den Vollzug der Strafe
recht unmittelbar soziale AusschlieBung, sie trigt als ,internalisierende soziale Aus-
schlieBung® auch dazu bei, eine Paria-Population zu erzeugen und einen Paria-Sektor
(;Schattenckonomie’, Mirkte fiir nicht respektable, aber nachgefragte Dienste) in der
Gesellschaft zu erhalten. Als externalisierende soziale AusschlieBung legitimiert sie
Uber ihre Verfahren, besonders aber mit der Kategorie des ,Verbrechens’ und dem
Wissen tber Kriminelle, andere Formen der AusschlieBung aus den Basis-
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gleich zwischen ,criminal* und ,enemy‘in der Kriegspropaganda und in den Paro-
len von /law-and-order. Die Hauptmerkmale sind teilweise auch in den gegenwir-
tigen Ausdriicken eines ,Gefihrdungsrechts® zu sehen: Adressaten des Straf-
rechts werden ,,entsubjektiviert” und Unschuldige werden vor ihnen geschiitzt,
wihrend die beftrchteten Figuren nicht unbedingt gesehen zu werden brau-
chen.13* Wenn Adressaten nicht linger als ,Verbrecher®, sondern als von Natur
aus gefihrliche ,Feinde® beschrieben werden, verschwindet das Subjekt als
menschliches Subjekt und als Rechtssubjekt, ebenso wie wenn Subjekte zu
Risikokategorien werden: Es gibt keine Subjekte mehr. Nur die Opfer behalten
ihre verletzliche Subjektivitit.

“Law-and-order talk like war propaganda uses the patriarchal motive of ‘protection of
innocent children and women’. The ,enemy’ as well as the ,criminal’ are constructed as a
threat to masculinity via children and women. The word ‘innocent’ that is routinely used
in this context, is quite an interesting indicator becanse it implies we wonld see things dif-
Serently bad these victims not been ‘nnocent’, had they been ‘ouilty’. This, incidentally, is
exactly the use to which this term was put in Antisemitism and by the Nazis: they were
made ‘gnilty’ and ‘deserving’ the treatment they got.”'3>

Die Betonung der ,Unschuldigkeit’ und damit der Opferperspektive taucht in
mehreren Arbeiten die, wie Szeznert kritisiert, die Trennung zwischen ,ihnen
und ,uns‘ in den kriminalpolitischen Diskursen hervorheben.!3¢ Die unschuldi-
ge Gesellschaft miisse vor ,thnen‘ geschiitzt werden, d.h., sie gehéren nicht zu
ihr — sie seien selbstverstindlich schuldig. Diese Trennung wird explizit in den
Diskussionen, in denen die nachtrigliche Sicherungsverwahrung und die akus-
tische Wohnraumiiberwachung beraten werden, d.h. in den Diskussionen und
Urteilen, in denen die Dispositive des ,Gefiahrdungsrechts® konstruiert werden.
Dies fiithrt zum nichsten von S#nert erwihnten Merkmal von Kriegspropa-
ganda und /aw and order Parolen:

“There is one element in war propaganda that has long been absent from the ‘crime -
disconrse: paranoia. War propaganda cannot be proved wrong: if the enemy cannot be

Institutionen kapitalistischer Gesellschaften: aus dem Arbeitsmarkt, von der Staats-
buirgerschaft, aus der wohlfahrtstaatlichen Umverteilung von Ressourcen, um nur die
wichtigsten zu nennen. Wenn einer Gruppe Zugehorigkeit und Partizipation verwei-
gert oder entzogen werden soll, ist eine Zeremonie der ,moralischen Degradierung’,
die sie als ,potentielle Kriminelle® oder ,gefihrliche Personen® kennzeichnet, eine der
wirkungsvollsten Voraussetzungen. Armut, Arbeitslosigkeit, Rechtlosigkeit erscheinen
damit als ,verdient". (Cremer-Schijfer/ S teinert 2000: 61).

134 Steinert 1998: 418.

135 Steinert 1998: 418.

136 Diese Trennung wird von Garland ausfithrlich dokumentiert (1996, 2001, 2003). Kri-
tisch dazu Beckest 1997.



Kriminologische Grundlagen und Fragestellung 37

seen that is just proof of how cunning they are. If a particular exemplar turns out to be
Jfair and nice, he or she is an exception or is undermining onr defences. War propaganda
also knows of ‘covert actions’, subversives’ and ‘useful idiots’ and wants us to be distrust-
il of everyone: evil is everywhere. To the author, it is just a little bit disquieting that very
similar expressions of such thinking pop up again and again in law-and-order talk.” 17

Kriegspropaganda und law-and-order-Parolen treffen sich in dieser Taktik, iiber
die Bekimpfung und Verfolgung des ,Feindes® zu sprechen, ohne dass diese
,Feinde® als solche gesehen oder von der Allgemeinheit tiberhaupt wahrge-
nommen werden kénnen. Die ,Organisierte Kriminalitit® konnte teilweise als
ein solcher ,Feind‘ gesehen werden, da selbst das Bundesverfassungsgericht
zugibt, dass es nicht klar ist, was iiberhaupt die ,Organisierte Kriminalitit® ist;
dennoch wird sie — sogar mittels einer Verfassungsinderung — stark be-
kdmpft.138

SchlieBlich soll hier auch die Arbeit von Jock Young erwihnt werden. Die
Sequenz Krieg — Verbrechen hat er analysiert und erweitert, indem er Exklusi-
on und Gewalt als unlésbare Phinomene analysiert und ferner eine Korrelanz
zwischen Gewalt, Krieg und Verbrechen findet. Young behauptet: “There are
close similarities between violence associated with ‘common’ criminality and
the violence of war and terrorism.”13 Die Spatmoderne verursache 6konomi-
sche und ontologische Unsicherheit, eine Zisur zwischen individuellen und
sozialen Narrativen sowie eine exkludierende Tendenz gegentiber dem Ab-
weichler.'40 Die Reaktionen auf Krieg, Terrorismus und Verbrechen sind da-
her zentrale Punkte in der Arbeit Youngs, der sich mit der Konstruktion von
feindlichen Figuren innerhalb der Gesellschaft befasst:

“I¢ is important to note how such a process of othering, of mutual debumanization, pro-
motes and facilitates violence. This mobilization of aggression involves the two components
of a feeling of economic injustice (relative deprivation of some sort) and feelings of ontologi-
cal insecurity. Thus, in order to create a ‘good enemy’ we must be able to convince onr-
selves that: (1) they are the cause of a large part of our problems; (2) they are intrinsically
different from us —inberently evil, intrinsically wicked, ete.”*!

Wenn das Kriegsparadigma sich mit dem des Risikos zusammensetzt — wie es
im Fall des ,Gefihrdungsrechts® der Fall ist —, verliert die Auslegung der ,,inha-
renten Bosheit oder der , natlitlichen® Differenz zwischen ,,ihnen“ und ,,uns*
an Bedeutung. ,Gefihrder® werden nicht als von Natur aus anders betrachtet. Sie

137 Steinert 1998: 418.

138 Ausfihrlich uber diese Frage in Kapitel 4.
139 Young 2003: 390.

140 Young 2003: 390.

4 Young 2003: 400.

=
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werden durch Risikokalkiilen, Diagnosen und Prognosen wie ,,Fremde* kon-
struiert. Das ,,othering® ldsst an einen Prozess denken, bei dem jemand
»fremd® gemacht wird: Er oder sie gehorte zu uns, wird aber durch einen be-
stimmten Prozess fremd bzw. other gemacht — er oder sie werden entfremdet. Yo-
ung zahlt auch die ,,dehumanization zu den ersten Merkmalen dieses
Kriegparadigmas, nach dem ,Feinde‘ als die natiirliche Ursache der eigenen
Schwierigkeiten gesehen bzw. zur natiirlichen Ursache unserer eigenen
Schwierigkeiten gemacht werden. Die Verantwortung fiir diese Schwierigkei-
ten wird ihnen zugewiesen, sodass sie zu selbstverstindlichen Zielen der eige-
nen Gewalt — wegen Unsicherheit und Frust ausgelost — werden. Vom ,Ge-
tihrdungsrecht® wird allerdings nicht nur die Verantwortung fiir gegenwirtige
Schwierigkeiten, sondern auch die Verantwortung fiir eventuelle mdgliche
Schiden zugewiesen, was eine Erweiterung des Anwendungsbereichs dieser
Kriegslogik bedeutet — gerade wegen ihrer Zusammensetzung mit der Risiko-
logik, die ,Feinde* diffuser und bedrohlicher aussehen ldsst.

“This process of resentment and dehumanization allows us to separate them off from the
rest of bumanity (us) but it also permits us to harden ourselves to deal with the special in-
stance of a threat. We can act temporarily outside of our human instincts becanse we
are dealing with those who are acting inbumanely. This technique of neutralization per-
mits the transgression of onr general probibitions against violence.”*2

Die Genehmigung, gewalttitig und unmenschlich gegentiber als unmenschlich
betrachteter Wesen zu handeln, scheint das Hauptmerkmal dieser theoreti-
schen Zusammensetzung von Kriegs- und Verbrechensformen zu sein.!*3
Nicht alle seien als gleichwertige Rechtssubjekte anerkannt. Wenn einem
mutmaBlichen Drogendealer unter Zwang Brechmittel verabreicht oder die
Entfithrung von mutmallichen Terroristen in andere Linder — zum Zweck
eines Verhors — akzeptiert wird,!#* werden jene Drogendealer und jene mut-

42 Young 2003: 400 [Hervorgehoben im Originall.

143 Diese Aberkennung von Rechten sei eine Anwort auf die Angst. Diese Antwort sei
von den westlichen Demokratien nur ,,in war-time® toleriert worden (Huwdson 2001:
158).

W4 Zu den polizeilichen Brechmitteleinsatzen siehe Pollihne/ Kemper 2007. Die Autoren kritisie-
ren diese Praktiken sowie das Urteil vom Bundesverfassungsgericht (Urteil vom
15.9.1999, 2 BvR 2360/95), bei dem das Bundesverfassungsgericht aus formellen
Griinden die Anklage eines Betroffenen abgelehnt hat. Hier wird auch das Urteil vom
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte dargelegt (Urteil vom 11.07.2006 — Az.
54810/00), das diese polizeiliche MaBnahmen als ,,unmenschliche und erniedrigende
Behandlung® erklirt hat. Siehe auch kritisch zur Haltung des Bundesverfassungsge-
richts Gaede 2006. Zu der Verschleppung von mutmaBlichen Terroristen siche supra
FN 4 und FN 5 und Haupttext.
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maflliche Terroristen als Rechtssubjekte nicht anerkannt, werden sie durch
Gewalt, auch durch rechtliche unmittelbare Gewalt, angegriffen.

Im Folgenden wird die strafrechtliche Variante der Feindbildung darge-
stellt, welche die enge Beziehung zwischen den Figuren ,Feind® und ,Verbre-
cher® hervorhebt und zugleich beide Figuren strafrechtstheoretisch voneinan-
der differenziert. Dieses ,Feindstrafrecht zeigt eine mdgliche rechtstheoreti-
sche Auslegung des Kriegsparadigmas im kriminalpolitischen bzw. strafrechtli-
chen Bereich.

1.2.1.2. Das Feindstrafrecht

Giinther Jakobs analysiert mit seinem Konzept des Feindstrafrechts die Entste-
hung!4> und die Notwendigkeit'4¢ eines Strafrechts, das zu den staatlichen,
okonomischen und sozialen Transformationen der letzten drei Jahrzehnte
besser passe als das ,,traditionelle liberale Strafrecht, das Jakobs ,Birgerstraf-
recht” nennt.!¥” Das ,,Feindstrafrecht habe andere Empfinger, andere Ziele
und hauptsichlich andere Funktionen innerhalb der Gesellschaft. Wichtig ist
aber, dass dieses neue Strafrecht nach Jakobs nicht Ersatz, sondern Erginzung
und sogar Retter!#® des freiheitlichen Rechts und Rechtsstaats ist, obwohl seine
Regeln unbestreitbare Gegenpole der — idealen — liberalen Konzeption des
Rechtsstaates darstellten.!4® Es ist deshalb nicht iiberraschend, dass sich Kriti-
ken und Kommentaren gegen dieses Konzept gerichtet haben.!0

145 Das Konzept ,,Feindstrafrecht® wird zunichst von Jakobs (1985) prisentiert und kriti-
siert. Im Jahr 1999 kritisiert Jakobs (2000) die Idee des ,,Feindstrafrechts® nicht mehr.
Er stellt vielmehr seine Notwendigkeit fest.

146 Vel. Jakobs 2000.

47 Fir die Vorstellung und grundlegende Begriindung dieser Spaltung siche Jakobs 2004.

48 Vgl. Jakobs 2005.

49 Val. Jakobs 2000.

150 Die ersten Gegenstimmen sind gleich miindlich nach dem von Jakobs prisentierten
Vortrag entstanden. Sie wurden im selben Tagungsband dokumentiert (Vgl. fir alle
Eser 2000; Schulz 2000). Unter den bedeutendsten Verdffentlichungen rechnen sich
neben den schon erwihnten auch Schinemann 2001; Cancio Melida 2003; Aponte 2004,
2006; Prant! 2004; Prittwitz 2004. Eine besondere Erwihnung gewinnt die Veroffentli-
chung vom Organisationsbtro der Strafverteidigervereinigungen Bitte bewabren Sie Rau-
he. Leben im Feindrechtsstaat (Uwer 2006), die im Anschluss an die auf dem 29.
Strafverteidigertag in Aachen 2005 gefithrte Diskussion mit Jakobs erschienen ist, und
die in spanischer Sprache erschienene zweibdndige Arbeit Derecho Penal del Enemigo, die
mit siebzig Aufsitzen eine Art Enzyklopadie tiber das Feindstrafrecht bildet (Cancio
Melia/ Gomez, Jara 2006). Einen kritischen Essay bietet Zaffaroni, E/l enemigo en el Derecho
Penal, iber die historische und rechtsphilosophische Entwicklung der Figur des Fein-
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Jakobs geht davon aus, dass, wenn ein Individuum keine kognitive Si-
cherheit beziiglich seines Verhalten in der Gesellschaft bietet, es die sozialen
und rechtlichen Forderungen nicht erfillt, um als Person behandelt werden zu
koénnen.!'5! Da das Recht die Aufgabe der Sicherstellung eines bestimmten
Norm- und Kommunikationssystems hat, kénnen die Adressaten oder An-
sprechpartner dieses Rechts nur diejenigen sein, die als Teil und Mitglieder
dieses Systems handeln.!>2 Diejenigen, die diese Mindestgarantie nicht bieten,
stellen eine Bedrohung sowohl fiir das Normsystem, als auch fiir die allgemei-
ne Sicherheit der Gesellschaft dar.!> Sie sind keine Birger mehr. Sie sind
Feinde, die nur durch ein entsprechendes Feindstrafrecht zu bekdmpfen sind.
Die Merkmale dieses Bekdmpfungsrechts!>* sind: «. die Vorverlagerung der

des im Strafsystem und im Strafrecht. Er pladiert aus einer sehr Uberzeugenden Per-
spektive fur die Erhaltung der aufgeklirten Prinzipien des Rechtsstaates (Zaffaroni
20006). Siehe dazu auch Heinrich 2009, der die beschreibende Analyse von Jakobs
»durchaus zutreffend® findet (S. 112) und dennoch eine ausfithrliche Kritik des Kon-
zepts anbietet; siche insbesondere die aktualisierte kritische Literatur, die der Autor auf
S. 101, FN 37, sammelt, sowie die der Autoren, die die Tatsachenbeschreibung von
Jakobs positiv hervorheben, S. 101, FN 38). Unter den neuesten Arbeiten ist die Dis-
sertation von Morguet (2009) zu erwihnen, die sich ausdriicklich gegen die Konzeption
des Feindstrafrechts duBlert und sie als verfassungswidrig versteht (S. 278 ff.), aber da-
gegen die von Jakobs benannten ,,Normmerkmale® (Vorverlagerung, Erhdhung der
Strafen etc.) als verfassungskonform sieht (S. 281). Dieses Strafrecht ordnet sie viel-
mehr unter die Kategorie des Risikostrafrechts ein (S. 281 £.).

1 Val. Jakobs 2004: 90 ff.; schon frither im rechtstheoretischen Text Gesellschaft, Norm und
Person (vgl. Jakobs 1997).

152 Diese Einstellung ist nur vor dem rechtssoziologischen Hintergrund von Jakobs nach-
zuvollziehen. Bekanntlich folgt er der Systemtheorie nach Luhmann. Eine Phrase von
ihm kann hier als Erklirung der idealen Vorannahmen des ,Feindstrafrechts® von Ja-
kobs gelten: ,,Es versteht sich von selbst, daf3 die soziale Relevanz des Rechts nicht
bestritten werden kann, aber dessen integrative Funktion kann sehr wohl bezweifelt
werden. Darauf ist vor allem in der critical legal studies-Bewegung und von anderen,
durch Marx inspirierten Kritikern immer wieder hingewiesen worden. Wir entgehen
dieser Kontroverse durch Verlagerung des Problems in die Zeitdimension und sehen
die soziale Bedeutung des Rechts darin, daf3 es soziale Konsequenzen hat, wenn Er-
wartungen zeitstabil gesichert werden kénnen.” (Lubmann 1997: 126). Die Folgen die-
ses ,,Entgehens™ des Problems des Rechtes, ndmlich ob das Recht tiberhaupt eine in-
tegrative soziale Funktion hat oder nicht, lassen sich deutlich in der exkludierenden
Strafrechtslogik Jakobserkennen.

153 Jakobs 2000: 51.

13 Fir eine Unterscheidung zwischen ,Diritto penale del nemico® (,,Feindstrafrecht) und
,,Diritto penale di lotta™ (,,Bekdmpfungsrecht™) sieche Donini 2007. Das Feindstrafrecht
sei ein illegitimes Recht: ,un’espressione giuridicamente illegittima: violenza, non
diritto o diritto illegittimo* [,,ein rechtlich illegitimer Ausdruck: Gewalt, nicht Recht
oder illegitimes Recht“] (Donini 2007: 131, 142 ff)). Das Bekimpfungsrecht (Bekdmp-
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Strafbarkeit — die Wendung des Blicks von der vollzogenen auf eine zu erwar-
tende Tat — und deshalb die typischen Charakteristika eines gefdhrlichkeits-
und titer-, statt eines tatorientierten Strafrechts; 4. keine der Vorverlagerung
entsprechende proportionale Verringerung der Strafe; «. der schon erwihnte
Ubergang von der Strafrechtsgesetzgebung zur Bekimpfungsgesetzgebung; 4.
der Abbau prozessualer Garantien.!>> Das ,Gefihrdungsrecht® dullert sich auch
in diesen Formen. Sie verflechten sich allerdings mit Formen des Risikomana-
gements und verlethen dem Strafrechtdiskurs — in seiner Auslegung als ,Ge-
tihrdungsrecht® — eine stirkere Interventionswirkung.

Die Feinde sind nach Jakobs in der deutschen Bekdampfungsgesetzgebung
zu erkennen,

etwa bei der Wirtschaftskriminalitit, beim Terrorismus, bei der organisierten Krimina-
litdt, bei Sexualdelikten nnd anderen gefibriichen Straftaten’, sowie iiberbaupt bei
,Verbrechen', wobei jeweils Individuen bekampyft werden sollen, die sich in ibrer Haltung
(etwa bei Sexualdelikten) oder in ilbrem Erwerbsleben (etwa bei Wirtschaftskriminalitat,
Rauschgiftkriminalitit, sonst organisierter Kriminalitit) oder durch Einbindung in eine
Organisation (beim Terrorismus, bei organisierter Kriminalitat, schon bei der 1 erbre-
chensverabredung, § 30 StGB) vermutlich dauerbafl, zumindest aber entschieden vom
Recht abgewandt haben, also die kognitive Mindestgarantie nicht leisten, die fiir die Be-
handlung als Person erforderlich ist.““ 1°¢

Weil diese Feinde als ,,aktuell[e] Unpersonen“!>” konstruiert werden, soll die-
ses Feindstrafrecht als Komplement des Burgerstrafrechts eine ganz andere
Funktion haben: ,Burgerstrafrecht erhilt die Normgeltung, Feindstrafrecht
[...] bekimpft Gefahren®.158 Diese Unterscheidung scheint die bereits erwihn-
te Differenzierung zwischen einem Strafrecht, das fiir die Ordnung zustindig
ist, und einem, das Sicherheit schaffen soll, widerspiegeln. Das Feindstrafrecht

fung der Organisierten Kriminalitit, Bekimpfung des Terrorismus etc.) sei heute da-
gegen eine Tatsache und ein normatives Konzept: ,,rappresenta oggi una realta e un
concetto normativi ufficiali dell’Unione Europea® [,,stellt heute eine Realitit dar und
ist ein normatives Konzept der Europiischen Union®] (Donini 2007: 131, 132 ff.).

155 Vgl. Jakobs 2000: 51 ff.

156 Jakobs 2004: 92. Hier und in weiteren Fillen erwihnt Jakobs folgende Gesetze: Erstes
Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit vom 29.7.1976, BGBL. 1 S. 2034; Zweites
Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat vom 15.5.1986, BGBL. 1 8.721; Art 1. des
Gesetzes zur Bekampfung des Terrorismus vom 19.12.1986, BGBI. 1 S. 2566; Gesetz zur Be-
kdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Krimi-
nalitit vom 15.7.1999, BGBI. §.1302; Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdeliketen und anderen
gefiabrlichen Straftaten vom 26.1.1998, BGBL. 1 S. 160; Verbrechensbekdmpfungsgesetz vom
28.10.1994, BGBI. I S. 3186.

157 Jakobs 2000: 53.

158 Jakobs 2004: 90.
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ist dann etwas ganz anderes als das Biirgerstrafrecht, das immer noch eine
normative Funktion gegeniiber den Burgern hat. Feindstrafrecht ist die ,,Er-
ginzung des Strafrechts durch ein Feindbekimpfungsrecht“!> und deshalb
Krieg: ,,Burgerstrafrecht ist das Recht aller, Feindstrafrecht das Recht derjeni-
gen, die gegen den Feind stehen; dem Feind gegentiber ist es nur physischer
Zwang, bis hin zum Krieg.“160 Das Feindstrafrecht scheint immer wieder in
Zeiten zu entstehen, in denen unzihlige Risiken, Gefahren und Unsicherheiten
empfunden und konstruiert werden und eine Art Notstand entsteht, der nach
SicherheitsmaBnahmen und Sicherheitsdiskursen verlangt.1e! Ahnlich behaup-
tet auch Depenbener, wenn er tiber die ungeniigenden Mechanismen des Rechts-
staates gegen den terroristischen ,Feind‘ spricht und die Erwigung von flexib-
leren Formen vorschligt; die Gemeinschaft entscheide, inwieweit diese Subjek-
te als ,Feinde® oder als ,Biirger® betrachtet werden sollen.!62 Diese Entschei-
dung ist aber sehr problematisch. Zum einen wird ,,alles andere als klar be-
stimmt [...], wer und ab wann jemand als Feind gilt und damit das Mal3 seines
Ausschlusses erreicht. Zum anderen wird auch nicht annahernd deutlich, auf
welche Weise der Ausschluss erfolgt und was als Ausschluss iiberhaupt anzu-
sehen ist.“163

Was fiir Jakobs 1985 als ,,ausnahmsweise geltendes Notstandsstrafrecht™
legitimierbar, aber immer noch bedenklich war,!104 gilt heute fiir ihn als etab-
lierte Ausnahmesituation, die im Allgemeinen reguliert werden soll. Die ,,aus-
nahmeartige® Form des Feindstrafrechts von Jakobs wird auch im ,Gefihr-
dungsrecht’ zu beobachten sein. Diese Logik, die an die Ausnahmetheorien
von Carl Schmitt und Giorgio Agamben erinnert, zeigt sich im Diskurs implizit
und explizit, wenn die akustische Wohnraumiiberwachung und die nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung als Dispositive des Rechtsdiskurses und dennoch
als Ausnahmen im Recht vom Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht
dargestellt werden.

Es ist klar, sagt Jakobs, dass ,;solche MaB3nahmen nicht auf3erhalb des
Rechts erfolgen, aber die Beschuldigten werden insoweit, als bei ihnen einge-
griffen wird, von ihrem Recht exkludiert: der Staat hebt in rechtlich geordneter
Weise Rechte auf [...] Dieser Krieg erfolgt mit einem legitimen Recht der
Biirger und zwar mit ihrem Recht auf Sicherheit; er ist aber, anders als Strafe,
nicht auch Recht am Bestraften, vielmehr ist der Feind exkludiert.“165 Nach

159 Jakobs 2000: 53 f.

160 JTakobs 2004: 90.

161 Uber Prizedenzfille im Feindstrafrecht siehe Scheerer/ Bobm/ VVigues 2006.
162 Siehe Depenbener 2007: 66 f.

163 _Arnold 2006: 307.

164 Jakobs 1985: 784.

165 Jakobs 2004: 95.

oy

oy
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diesem Ansatz geht es um ,,die Bedingungen von Rechtlichkeit und damit —
wenn die Bedingungen fehlen — zugleich um die Grengen dieser Rechtlichkeit.
Die postulierte Welt des Korrekten mag solche Grenzen nicht kennen; die wirk-
liche Welt kennt sie*.166 Aul3erhalb dieser Grenzen liegen gerade der Notstand
und die Ausnahme, auf die oft bei den Beratungen im Parlament hingewiesen
wird. Die Exklusion als Funktionsweise des Feindstrafrechts!¢” operationali-
siert auf diese Weise das Recht auf Sicherheit:198 | Das Feindstrafrecht opti-
miert Rechtsgiiterschutz, das burgerliche Strafrecht optimiert Freiheitssphi-
ren®.169 Feindstrafrecht bezweckt Sicherheit genau wie das ,Gefihrdungs-
recht’, das allerdings Sicherheit nicht nur zum Ziel, sondern zur Primisse und
zum Erklirungsmuster macht — auch zur Entscheidung dafiir, welche Fakto-
ren riskant fiir die zukinftige Sicherheit sind und nicht nur, welche Subjekte
der gegenwiirtigen Sicherheit im Weg stehen.

Das Konzept des Feindstrafrechts wird von Rechtstheoretikern und
Praktikern ausdriicklich abgelehnt. Auf der deskriptiven Ebene zeigt die Ana-
lyse von Jakobs eine Realitit.!’9 Vorverlagerung der Strafbarkeit, Abbau von
Garantien, Entrechtlichung der Betroffenen sind AuBerungsformen eines
,Gefihrdungsrechts’, das dennoch nicht nur in der Bekimpfung der ,Feinden
bleibt. Im ,Gefihrdungsrecht’ kommt auch die Risikologik zum Ausdruck und
gerade darin liegt die grundsitzliche Abgrenzung zwischen Feindstrafrecht —
nur Bekimpfungslogik — und Gefihrdungsrecht — Bekimpfungs- ##d Risikolo-
gik — Wihrend die ,Feinde® von Jakobs etwas gemacht haben sollen, um als
kommunikationsunfihig und folglich als eine Bedrohung gesehen zu werden, sind
die Adressaten des ,Gefihrdungsrechts® durch Kalkilen des Risikomanage-
ments als Bedrohung eingestuft (Prognosen, durch Risikoindikatoren, etc.),
ohne unbedingt etwas unrechtliches gemacht zu haben.

166 Jakobs 2006: 289. Grundlegend und kritisch iber ein funktionierendes ,,wirkliches*
Feindstrafrechts in Kolumbien (Aponte 2004).

167 Scheerer/ Bohm/ Vignez 2006. Diese Exklusion agiert selbstverstindlich selektv. Siehe in
diesem Sinne auch Aponte 2006: 302, der von einer ,,gigantische[n] Selektivitatsmaschine
spricht.

18 JTakobs 2004: 90.

169 Jakobs 1985: 756.

170 Ahnlich auch Sack 2007.
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1.2.2. Risikomanagement

Eine zweite Variante in den Diskursen der Kriminalpolitik spricht nicht von
,Feinden‘, sondern von ,Risiken‘. ,Verbrechet* werden zum ,Risiko‘ und zur
formlosen ,Gefahr gemacht. ,Risiken‘ und ,Gefahren‘ sollen allerdings begriff-
lich voneinander abgegrenzt werden, da sie vom Konzept her einer unter-
schiedlichen Rationalitit folgen und unterschiedliche Folgen in ihrer kriminal-
politischen und strafrechtlichen Operationalisierung tragen. Risikokategorien
sind im Bereich der Kriminalpolitik und des Strafrechts relativ neu.!’! Der
Begriff Risikogesellschaft, auf den teilweise die Uberlegungen von Garland basie-
ren,'”2 wurde 1986 vom Ulrich Beck geprigt.!” Seit der Erscheinung seiner
Studie haben sich die Auslegungen des Konzepts und die Anwendungen seiner
Primissen auf andere Disziplinen ausgedehnt. Strafrecht und Kriminalpolitik
sind in dieser Hinsicht keine Ausnahme.!’* Im Folgenden werden als Aus-
gangspunkt das Konzept der Risikogesellschaft und die verschiedenen Risiko-
verstindnisse sowie die jeweiligen Abgrenzungen vom Begriff der ,Gefahr* aus
soziologischer und kriminologischer Perspektive dargestellt, um schlief3lich die
Bedeutung dieser Ansitze fiir den gegenwirtigen Strafrechtsdiskurs und seine
Figuren zu skizzieren.

1.2.2.1. Risikogesellschaft

Das Paradigma der Risikogesellschaft kann anhand einer Frage untersucht
werden, die bereits als Herausforderung und mégliche Aufgabe fiir das Straf-
recht gelesen werden kann:

WWie  konnen  die  im  fortgeschrittenen  ModernisierungsprozgefS  systematisch
mitprodugierten Risiken und Gefibrdungen verbindert, verharmiost, dramatisiert, kana-
lisiert und dort, wo sie nun einmal in Gestalt »latenter Nebenwirkungen« das Licht der
Welt erblickt haben, so eingegrenzt und wegverteilt werden, daff sie weder den Moderni-

1T Siehe grundlegend tiber Risiko und Strafrecht Prittwitz 1993.

172 Vgl. Garland 2003.

173 Siehe Beck 1986.

174 Paradigmatisch hier die Habilitationsschrift von Prittwitz (1993), in der die Abgren-
zungsmoglichkeiten des Strafrechts im Bereich von Gefidhrdungs- und Risikodelikten
grundlegend erforscht wird; schon frither und zeitlich — und inhaltlich — nah an der
Erscheinung der Arbeit von Beck, Wolf (1987). Der Autor stellt im Text ein ,,Risiko-
recht® dar, das grundsitzlich mit dem Bereich des Umweltrechts verbunden ist. Zu
Gesellschaft und Recht in der Risikoperspektive — ,,Risikogesellschaft™ — siche auch D:
Fabio 1994: 53 ff.
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sierungsprozefS bebindern noch die Grenzen des (Gkologisch, medizinisch, psychologisch,
sozial) »Zumutbaren« iiberschreiten?“17°

Anhand dieser Frage koénnen die wichtigsten Elemente der Risikogesellschaft
von Beck identifiziert werden: Die Risikogesellschaft sei eine Folge oder Fort-
entwicklung des Modernisierungsprozesses und die von ihr in der , fortge-
schrittensten Stufe der Produktivkraftentwicklung“!7® erzeugten Risiken sind
systembedingt, oft irreversibel, meist unsichtbar und basieren auf kausalen
Interpretationen, d.h., sie sind wissensabhingig!”” und so ,,im besonderen Ma-
Be offen fiir soziale Definitionsprozesse®.178 Risiken‘ werden erst zu ,Risiken’,
wenn sie sozial anerkannt und zivilisatorisch zugewiesen werden.!”® Aus die-
sem Grund werden Verfahren, Bedingungen und Erkenntnisse, die bislang als
unpolitisch galten, politisch;!80 im Definitionsstreit geht es also nicht um die
Folgeprobleme, die Atomkraftwerke oder Waldsterben fiir Natur und Mensch
verursachen, ,,sondern um die sozialen, wirtschaftlichen und politischen Nebenfolgen
dieser Nebenfolgen |...] das politische Potential von Katastrophen. Deren Abwehr und
Handhabung kann eine Reorganisation von Macht und Zustindigkeit einschlie-
Ben“.181 Diese Erkenntnis betrifft selbstverstindlich auch das Strafrecht und
den Strafprozess. In den gegenwirtigen Varianten des Strafrechtsdiskurses wie
das ,Gefihrdungsrecht® findet der soziale Definitionsstreit tiber Risiken nicht
lediglich in einem politischen Raum statt, d.h. wird nicht nur politisiert, son-
dern auch securitisiert.'82 Wie bei der Bildung von ,Feinden’, ist auch die Bildung
von ,Risiken® ein sozialer Prozess, der unmittelbare Interventionsmoglichkeiten
konstituiert.

Aus strafrechtlicher Perspektive sind hier zwei Aspekte der Analyse von
Beck hervorzuheben: erstens die relativ unbesorgte Art und Weise, in der er
von ,Risiken‘, ,Gefahren® und ,Gefihrdungen® als austauschbare Konzepte
schreibt. Es wire wiinschenswert gewesen, dass er diese zentralen Begriffe
seiner Arbeit genauer definiert und voneinander abgegrenzt hitte.!83 Zweitens
besteht das Problem in der zeitlichen Natur der Risiken, die eine schwierige

175 Beck 1986: 26.

176 Beck 1986: 29.

177 Uber die Wissensabhingigkeit von Modernisierungsrisiken siche Beck 1986: 35 ff.
(5,Existenz und Verteilung von Gefihrdungen und Risiken pringipiel argumentativ vermit-
telt. “ S. 35).

178 Beck 1986: 30; tiber die Vielfalt der moglichen Risikodefinitionen siche 74., S. 40 ff.

179 Vel. Beck 1986: 31.

180 Vgl. Beck 1986: 30.

181 Beck 1986: 30 [kursiv im Originall.

182 Siehe supra FN 130.

185 Auch kritisch dazu Primwirz 1993: 55 f. Grundlegend dazu Ewvers 1989 und
Evers/ Nowotny 1987.
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Frage fur ihre strafrechtliche Betrachtung bedeuten kann, weil Risiken aus der
zeitlichen Perspektive ,,zugleich wirklich und unwirklich*'%* und aktuell und zu-
kinftig sind:

wEinerseits sind viele Gefiabrdungen und Zerstorungen bereits real: verschmutzte und
sterbende Gewdsser, Zerstirung des Waldes, nenartige Krankheiten ete. Auf der anderen
Seite liegt die eigentliche soziale Wucht des Risikoargumentes in projizierten Gefabrdun-
gen der Zukunft. Es sind in diesem Sinne Risiken, die dort, wo sie eintreten, Zerstorun-
gen von einem Ausmafs bedenten, daf§ Handeln inm nachhinein praktisch unmaglich wird,
die also bereits als Vermutung, als Zukunfisgefiahrdung, als Prognose im priventiven
UmibkehrsehlufS Handlungsrelevanz, besitzen und entfalten. Das Zentrum des Risikobe-
waftseins liegt nicht in der Gegemwart, sondern in der Zukunft. In der Risikogesellschaft
verliert die 1 ergangenheit die Determinationskraft fiir die Gegenwart. An ibre Stelle
tritt die Zukunft, damit aber etwas Nichtexistentes, Konstruiertes, Fiktives als »Ursa-
che« gegenwartigen Erlebens und Handelns. “185

Die Schiden, die Konkretisierungen der ,Risiken‘ sind, kénnen eventuell in der
Zukunft eintreten. Thre Ursachen finden aber in der Gegenwart statt. Uberall,
,wo der Ursachen suchende Scheinwerfer hinfillt™,18¢ werden gegenwirtige
Handlungen zu Ursachen von zukinftigen Schiden, d.h. zu ,Risiken’; diese
Ursachen sind aber unmittelbar — und kausalistisch gesehen — weder unmittel-
bar noch unbedingt schidlich, was mit der Problematik der Zurechnung und
des Rechtsguts im Strafrecht verbunden ist. Diese Ursachen sind etwas eigent-
lich Nichtexistentes und Konstruiertes, was wiederum ein Problem fiir die
Handlung und ihrer Kausalitdt im strafrechtlichen Sinne und selbstverstindlich
auch fur das Bild des ,Verbrechers® impliziert, dem diese nichtexistenten Scha-
densursachen zugeschrieben werden.

Der Aspekt der Kalkulierbarkeit der ,Risiken® wird nicht von Beck, der
die unsichtbare und irreversible Unbeherrschbarkeit der ,Risiken betont, son-
dern ausfihtlich von Evers und Nowotny entfaltet.!87 Sie gehen in ihrer Studie
von der Differenzierung zwischen ,Risiko‘ und ,Gefahr® aus und stellen sich
kritisch zur Idee der Risikogesellschaft.188 Fir Evers und Nowotny werden unbe-
rechenbare ,Gefahren‘ zu berechenbaren ,Risiken‘ gemacht. Dies sei eine be-
stimmte Form des ,,Umgangs mit Unsicherheit“18? und zugleich der Weg zur
Risikogesellschaft, die entstand, als sich ,,im Kontext der Entdeckung von

184+ Beck 1986: 44.

185 Beck 1986: 44.

186 Beck 1986: 42.

187 Fyers/ Nowotny 1987.

188 Vel. dazu auch Prittwitz 1993: 62 ff.

189 So sogar der Titel ihrer Arbeit: ,,Uber den Umgang mit Unsicherheit — Die Entdeckung der
Gestaltbarkeit von Gesellschaft (Evers/ Nowotny 1987).



Kriminologische Grundlagen und Fragestellung 47

Gestaltbarkeit, Machbarkeit und Gemachtheit” in der Gesellschaft ,, Hand-
lungszwinge und —mdglichkeiten auf individueller wie kollektiver Ebene ver-
vielfacht haben und mit ihnen auch der Bereich instrumenteller Verfahren,
Institutionen und Methoden der Berechnung, Zurechnung und Abgeltung von
Gefahren. Das vermehrt Risiken und schafft in diesem Sinne ,Risikogesell-
schaft’.“190 Gerade diese Berechnung, Zurechnung und Abgeltung von ,Ge-
fahren‘ wiirden durch das Strafrecht — durch das ,Risikostrafrecht — kanali-
siert. Im nidchsten Abschnitt werden eine nihere Erlduterung des Risikokon-
zepts und der Zusammenhang mit kriminologischen und strafrechtlichen
Uberlegungen dargestellt.

1.2.2.2. ,Risiko und ,Gefabr*

Neben dem Risikobegriff von Beck konnen auch andere berticksichtigt werden,
die sich fir eine kriminologische Untersuchung des Strafrechts und seiner
Adressaten in Zeiten der Risikogesellschaft als niitzlich erweisen mogen. Mit
dem Konzept des Risikos ,,ldsst sich beleuchten, wie Technologien der Krimi-
nalititskontrolle ihre spezifischen Subjekte konstituieren — und so regierbar
machen — quer zu den Entititen, die wir gewohnt sind als ein Individuum,
einen Menschen oder eine Person zu bezeichnen®.19! Das Risikokonzept kon-
stituiert u.a. Subjekte der Kriminalpolitik, die dadurch zu Adressaten des Straf-
rechts werden. Die Untersuchung tber die unterschiedlichen Auslegungen des
Risikokonzepts kann daher hervorheben, inwieweit und mit welchen Wirkun-
gen die Figuren des Strafrechtsdiskurses durch ,Risiken konstituiert werden.!9
a) ,Risiko® ist ,,real und objektiv“.193 Das ,Risiko‘ ermdglicht die objektive Kalku-
lation von Ereignissen. ,Risiken® werden nach der Wahrscheinlichkeit des Er-
eignisses in Verbindung mit der Ernsthaftigkeit der Schiden kalkuliert. Diese
Perspektive wird in den Bereichen der technischen Risikofestlegungen, der
Epidemiologie, der Toxikologie sowie der versicherungsmathematischen Kal-

190 Eyers/ Nowotny 1987: 34.

Y1 Krasmann 2003: 119/120. Grundlegend zum Risiko als Regierungstechnologie Eric-
son/ Haggerty 2001.

192 Im Folgenden wird grundsitzlich der Klassifizierung von Zinn 2008 gefolgt. Andere
Klassifizierungen werden u.a. von Renn 1992, Lupton 1999, und Sparks 2001 dargelegt.
Eine weitere bedeutende Klassifizierung bietet Dean (1998: 32 ff)) an, der aber nicht
nach Auslegungen, sondern nach Rationalititstypen von Risiko unterscheidet. Siche
dazu infra FN 233.

195 Zinn 2008: 8 [,,real and objective®].
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kulationen vertreten.! Diese letzte Anwendung wird paradigmatisch im Be-
reich der sogenannten actuarial justice der Nenen Ponologie erforscht.!®> Sie eroff-
net eine unumgingliche Forschungsrichtung der Kriminalpolitik und des Straf-
rechts, da das ,Risiko* in diesem Zusammenhang das notwendige Raster sei,
um Gefihrlichkeitsgraduierungen zu bestimmen. 1%

b) ,Risiko® ist ,,subjektiv bedingf 197 In diesem Fall wird auch die Objekti-
vitit der ,Risiken® angenommen, ihre Wahrnehmung und Bewertung variiert
allerdings subjektiv, was auch eine subjektbedingte unterschiedliche Kalkulati-
on bewirkt. Die Rational-Choice-Theorie ist ein Ausdruck dieses Risikokon-
zepts!?8 und findet ihre Bindung zur strafrechtlichen Problematik in den kri-
minologischen Ansitzen mit gleichem Namen.!

c) ,Risiko® ist ,,s0zzal vermittelf* 20 Die subjektive Wahrnehmung bzw. Er-
fahrung von wirklichen Gefahren wird nach dieser Auslegung sozial vermit-
telt, was die gesellschaftliche Rolle in der Risikenselektion betont: “The reality
of a danger is prerequisite for persistent debates and activities on risk while
their politicalization is culturally determined.”201

d) ,Risiko® ist ,,s0zzal transformierf 292 Dieser Ansatz geht etwas weiter
und betont die soziale Rolle in der Verwandlung — nicht nur Vermittlung —
von ,objektiven® Gefahren in Risiken. Mary Douglas, mit ihrem
kulturalistischen Ansatz, ist eine Hauptvertreterin der aus der Anthropologie
stammenden Richtung. Die ersten Fragen lagen hier in der Untersuchung von
den kulturell konstruierten Trennlinien zwischen ,,Reinheit und Kontaminati-
on® (purity and contamination) in Kulturen und Gemeinschaften, in denen die
eigene Reinheit beim Kontakt mit den ,,Anderen” durch Kontamination ge-

194 Zinn 2008: 4-5 (“models and scenatios are developed in order to find orientation on
how to act rationally regarding an uncertain future even when the knowledge is li-
mited.”, S. 5); Ahnlich auch Renz 1992: 56 f. Uber diese actuarial-Richtung als kontrir
zur kulturalistischen Linie siche Sparks 2001.

195 Siche grundlegend dazu Feeley/ Sinon 1992; Feeley/ Simon 1994.

196 Krasmann bearbeitet in diesem Sinne das ,Risiko® als Merkmal dieser new penology, die
»neu® ist, weil sie eine spezifische ,,Flexibilitit” hat. Diese Flexibilitit kann in drei be-
stimmten Facetten bemerkt werden, und zwar, ersfens in ihrer Projektion, das Kalkul
von ,Risiken® ist projektiv; zwedtens in der Idee der Situation, das ,Risiko® ist situativ;
drittens in der Dispersion, die Aufgabe der actuarial justice liegt darin, Niveaus der Ge-
fahrlichkeit zu bestimmen. Vgl. Krasmann 2003: 241 ff.

17 Zinn 2008: 8 [,,subjectively biased*].

198 Zinn 2008: 5-6; grundlegend dazu Tversky/Kahneman 1987.

199 Siehe grundlegend G. Becker 1968; Zimring/ Hawkins 1973; Cornish/ Clarke 1986.

200 Zinn 2008: 8 [,,socially mediated®].

200 Zinn 2008: 6.

202 Zinn 2008: 8 [,,socially transformed®].
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tahrdet wird.293 Soziale Institutionen spielen eine wichtige Rolle, die in techno-
logisch-wissenschaftlichen Disziplinen nicht beriicksichtigt wird: ,,Between
private, subjective perception and public physical science there lies culture, a
middle area of shared beliefs and values“.204 Und dies ermdgliche die Unter-
scheidung zwischen Risiko und Gefahr. Lzanos und Donglas erkliren beispiels-
weise Uber die gegenwirtigen deviants, dass sie seien: ,,simply ‘dangerous’,
‘suspicious’, ‘aggressive’, ‘threatening’, ‘dodgy’. They do not need to break
rules to be excluded. [...] What is important is their perceived probability of
being dangerous and this can even be associated with completely legal behav-
iour.“205 Diese Idee wird sich in der Konstruktion von ,Gefidhrder als dul3erst
relevant zeigen: Die wahrgenommene Wahrscheinlichkeit der Gefihrlichkeit
ist unabhingig von der Legalitit oder Illegalitit einer Handlung. Es wird dem-
entsprechend nicht unbedingt Schuld oder eine unmittelbare Bindung mit
einer Tat, sondern lediglich eine eventuelle Schidlichkeit zugewiesen. Auf
diese eventuelle Schadlichkeit reagiert das Strafrecht. Diese Tendenz fur die
Wahrnehmung und Analyse der Welt durch Bedrohungskategorien, die nicht
auf die Existenz von Gefahren,20¢ sondern auf die Dechiffrierung von Irregu-
larititen, die in der Zukunft hypothetisch Schiden verursachen kénnten,207
basieren, wird von Lianos und Douglas ,,Dangerization‘®®  genannt.
»Dangerization® kann als Scharnier zwischen Risk- und Gefahrkategorien
sowie als Legitimation sozialer AusschlieBung durch die Erhebung von Kate-
gorien wie Rasse, Alter, Gender und Armut fiir die jeweiligen Risikoraster
dienen.2”

e) ,Risiko® ist ,,real und sozial konstruiert*. Nach dieser Perspektive werden
JRisiken® zugleich als material vorhanden und als sozial konstruiert verstan-
den.210 Diese ist die von Ulrich Beck dargestellte Auslegung, nach der Atom-
kraftwerke, Klimawandel, Infektionskrankheiten etc. tatsachliche ,Risiken® fiir
Mensch und Natur sind, die allerdings erst durch Definitionsprozesse zu Zivi-
lisationsrisiken definiert und damit politisiert werden.2!!

203 Vgl Douglas 1966; grandlegend Donglas 1992; Douglas/ Wildavsky 1982; vgl. auch Tulloch
2008.

204 Donglas/ Wildavsky 1982: 193.

205 I ianos/ Donglas 2000: 263.

206 Krasmann (2003: 111) sieht dagegen in der Analyse von Douglas eine Perspektive, die
auf Gefahren basiert, indem Risiken als die ,kulturelle Uberformung von Gefahren®
begriffen werden.

207 I ianos/ Donglas 2000: 261.

208 I janos/ Donglas 2000: 267 ff.

209 I ianos/ Donglas 2000: 272.

210 Zinn 2008: 7-8 [,,real and socially constructed (S.8)]; grundlegend Beck 1986.

211 Siehe supra FN 178 ff. und Haupttext.
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“So, once again, risks are at the same time ‘real’ and constituted by social perception and
construction. Their reality springs from Gmpacts’ that are rooted in the ongoing industrial
and scientific production and research routines. Knowledge about the risks, in contrast,
tied to the history and symbols of one’s culture (the understanding of nature, for example)
and the social fabric of knowledge. This is one of the reasons why the same risk is per-
ceived and handled politically so differently thronghout Enrope and other parts of the
world.”?1?

Es wurde bereits ausgefithrt, dass Beck in seinem Hauptwerk zur Risikogesell-
schaft keinen Unterschied zwischen ,Risiko‘ und ,Gefahr‘ vornimmt. Er riumt
allerdings spiter ein, dass Risiken doch ,,bestimmbare, kalkulierbare Unsicher-
heiten‘213 sind.

f) ,Risiko® ist ,,s0zzal konstruiert‘, bedeutet, dass ,Risiken® nicht sozial
vermittelt oder transformiert, sondern dass sie ohne eine unmittelbare Verbin-
dung zu der materiellen Welt sozial konstruiert werden. Die
Konzeptualisierung der Materie wird von sozialen Prozessen geschaffen und
regiert.2!4 In diesem Zusammenhang kénnen sowohl die Perspektive der
toucaultschen Gouvernementalitit als auch die Systemtheorie erwihnt werden.215

Die Perspektive der Gouvernementalitit fokussiert auf die sozialen Pro-
zesse, die ,Risiken® formieren. ,Risiko® sei eine spezifische Form, Unsicherheit
(uncertainty) zu regieren.?16 Es sei eine ,,Regierungstechnologie®. ,Risiken’ wer-
den dann nicht als ,,intrinsically real” gesehen. “As a particular way in which
problems are viewed or ‘imagined’ and dealt with. [...] Risk is a statistical and
probabilistic technique, whereby large numbers of events are sorted into a
distribution, and the distribution in turn is used as a means of making proba-
bilistic predictions.”?!” In den Gouvernementalititsstudien werden ,Gefahren’
von ,Risiken® abgegrenzt.218 So wird z.B. jene Paradoxie analysiert, die das alte
positivistische Paradigma der Gefihtlichkeit in der Psychiatrie innehatte (etwa

212 Beck 2000: 219.

213 Beck 1988: 120. Kritisch zu dieser begtrifflichen Ungenauigkeit zeigt sich Prittwitz 1993:
56 f., der in der Arbeit von Beck eine ,,Gefahrgesellschaft” und nicht eine ,,Risikoge-
sellschaft® sicht.

24 Zinn 2008: 6 ff. [,,socially constructed® (S.8)].

25 Dagegen Krasmann 2003: 108, nach der Risiken unter der Perspektive der
Gouvernementalitit weder eine realistische noch eine konstruktivistische Lesart zuzu-
ordnen sind.

216 Zinn 2008: 7. In diese Linie auch Evers/ Nowotny 1987, FN 187 ff. und Haupttext.

27 Alle  Zitate von O'Malley 2008: 57. Grundlegend zum Risiko aus der
Gouvernementalititsperspektive: Donzelot 1979; Ewald 1986; Ewald 1991; Defert 1991,
Castel 1983; Krasmann 2003: 108 ff.

218 Und dies bildet einen wichtigen Unterschied zu der Perspektive von Beck. Vgl.
Krasmann 2003: 111, schon friher kritisch gegeniiber Becks Auslegung des Risikos in
der Risikogesellschaft O’Malley 1999: 143 ff.; O ’Malley 2000.
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die Notwendigkeit einer direkten Intervention ad post — technische Rolle —, die
die Tat nicht verhindern konnte — administrative Rolle — auch wenn diese Tat
schon von vornherein wegen der gefihrlichen Personlichkeit des Individuums
vorsehbar und prognostizierbar hitte sein sollen).?’” Die Einfithrung des Risi-
kokonzepts ermdoglicht eine dissociation zwischen diesen beiden zechnical und
managerial Rollen.

“Such a shift becomes possible as soon as the notion of risk is made antonomons from
that of danger. A risk does not arise from the presence of particular precise danger em-
bodied in a concrete individual or group. It is the effect of a combination of abstract fac-
tors which render more or less probable the occurrence of undesirable modes of bebaviour.
[-.] The presence of some, or of a certain number, of these factors of risk sets off an
antomatic alert.”?20

So, die neuen priventiven Politiken ,,dekonstruieren das konkrete Subjekt der
Intervention und konstruieren ein Kombinatorium aller risikotrachtigen Fak-
toren®.22! Diese Vorvetlegung bedeutet fiir die Kriminalpolitik, dass nicht
konkret gefihrliche Individuen, sondern abstrakt eventuell schidliche Fakto-
ren berticksichtigt werden und strafrechtliche Interventionen rechtfertigen.
Wenn sich — wie im Fall der criminology of the self — dieser Vorgrift speziell auf
die Opfer konzentriert und mdglichst viele Situationen, die Kriminalitit be-
glnstigen kénnen, zu verhindern versucht, ist die Intervention weniger angrei-
fend, als wenn sich dieser Vorgriff auf diffuse Titer bezieht, die sich dann
ohne unmittelbare Bindung zu einer Tat im Strafsystem einbezogen sehen,
weil sie riskante Figuren sind. ,,Um sich verdichtig zu machen, ist es nicht mehr
vonnoten, Symptome von Gefihrlichkeit oder Anomalie an den Tag zu legen,
es geniigt, einige Besonderheiten aufzuweisen, die von den fiir die Definition
einer Priventionspolitik verantwortlichen Spezialisten zu Risikofaktoren er-
klirt worden sind.*222 Fir Krasmann unterscheidet die gouvernementale Analy-
se von Rationalititen und Technologien zwischen ,Gefahren® und ,Risiken’
nicht nach ihrer Realitat bzw. Irrealitat. Bei ,Gefahren‘ und ,Risiken‘ handele es
sich vielmehr ,,um unterschiedliche Formen von Abstraktionen®“.223 In ihrer
Erlduterung greift Krasmann auf eine luhmannsche Erklirung zuriick, indem
sie seine Kategorisierung nach der Zuweisung der Entscheidungen annimmt:

29 Vel. Castel 1983: 53 ff., 59.

220 Castel 1983: 59.

221 Castel 1983: 61.

222 Castel 1983: 61. Uber die Zusammensetzung dieser gouvernementalen Perspektive mit
der der actuarial justice siche O’Malley 2008: 66; vgl. auch die empirische Studie von
Hannah-Moffat 1999.

223 Krasmann 2003: 112.
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Eine Gefabr ist demnach die V orstellung von unerwiinschten Ereignissen, die von au-
Sfen kommen und unbestimmt sind. Sie liegen anfSerbalb der Sphdire menschlicher Mach-
barkeit oder technischer Beeinflussbarkeit und kinnen herein brechen wie ein Gewitter,
ein Sturm, ein Vulkanansbruch. Demgegeniiber erfordert das Risiko die Entscheidung
[..] Es impliziert die Maglichkeit der Zuweisung von V'erantwortung, weil es anf ei-
nem Wissen berubt und auf Techniken verweist, die es vorstellbar und bandhabbar ma-
chen. 22+

JRisiken sind berechenbar und ihre Ergebnisse sind zuzurechnen. Aus dieser
Perspektive ist nachvollziehbar, dass sobald eine bestimmte Gelegenheit oder
Figur als riskant eingeschitzt wird, ithr Schiadigungspotenzial auszuschalten ist.
Andernfall wiren jegliche Schiden der zustindigen Autoritit zuzurechnen, die
vor solch einem berechenbaren Risiko keine entsprechenden MaBnahmen
getroffen hat.??> Hiermit sind alle eventuellen Schiden politisiert. Wenn die
erwihnte Bedrohung dazu als existenzielle Bedrohung prisentiert wird, wer-
den alle eventuellen Schiden zur Sicherheitsfrage; sie werden securitisiert und
demzufolge durch alle Mittel bekimpft. Das ,Gefihrdungsrecht® ist gerade ein
Ausdruck dieser zukunftsorientierten (prospectively??s) Logik des Risikomanage-
ments, die Risiken nicht nur verwalten, sondern politisch auszuschalten ver-
mag,.

Niklas Lubmann versteht Risiken® als Ergebnis eines doppelten Prozes-
ses: Entscheidungen treffen und die Zuweisung von Verantwortlichkeit fiir diese Entschei-
dungen.??” Die Frage des ,Risikos® liegt fiir ihn gerade darin, ob Schiden als
Wirkungen bzw. Nebenwirkungen??® von getroffenen Entscheidungen ange-
nommen und einer Person oder Gruppe zugewiesen werden??® oder ob Schi-
den als konkretisierte, nicht zuzuschreibende Gefahren beobachtet werden.

224 Krasmann 2003: 112 f.

225 Zutreffend hat hier D7 Fabio die Folgen dieses Risikokonzepts fiir die staatliche Funk-
tion beschrieben: ,,Das Verantworlichmachen des Staates fir mogliche negative Fol-
gen der wissenschaftlich-technischen Entwicklung fiihrte zu einem immensen Verin-
derungsdruck auf die traditionelle Gefahrenabwehr.” (D7 Fabio 1994: 51). Diese Idee
ist eng mit der Idee des precautionary principle verbunden, das zur méglichst frithzeitigen
Aktion zwingt.

226 Haggerty 2003: 194.

221 Zinn 2008: 7; grundlegend Labmann 1991.

228 Zu der Bedeutung der Nebenwirkungen in der Arbeit von Beck und von Lubmann
siehe Prittwitz 1993: 54 f.

229 Zu dieser Unterscheidung und Zuweisung von Entscheidungen haben Japp/Kusche
(2008: 88) erklirt: ,,On both sides of the distinction, attribution works in a different
way; some calculate a risk, whereas the others regard themselves as the victims of this
calculation. The risks taken by some become dangers for others. It is the decision-
maker who appears to have caused potential harm, since he could have decided oth-
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“Accordingly, making a decision and attributing its uncertain consequences to this deci-
sion implies risk. In contrast, negative effects regarded as cansed by external events are
mere dangers. In other words, the distinction between risk and danger does not refer to
differences in certainty, but to a difference in attribution. [...] Instead of assuming a
(possible increasing) number of objectively given risks/ dangers [...],%0 [this careful sepa-
ration of the terms ‘risk’ and ‘danger’] makes clear that whether we regard something as
a 1isk is a matter of attribution.”???

Die Frage der Zuweisung von Verantwortung spielt eine wichtige Rolle in der
Konstruktion der Adressaten des Strafrechts und wird sich auch im Diskurs
des ,Gefidhrdungsrechts® und seinen Dispositiven der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung und der akustischen Wohnraumiiberwachung duflern. In
diesen Fillen wird dem ,Gefihrder® die Verantwortung fiir das ,gefihrlich-
geworden-zu-sein® strafrechtlich zugewiesen.

Aus diesen verschiedenen Theorien kénnen die Hauptaspekte der Kon-
zepte des ,Risikos® und der ,Gefahr® herausgenommen und in zwei Definitio-
nen zusammengefasst werden. Wenn im Folgenden vom ,Risiko® und von
,Gefahr gesprochen wird, ist Folgendes dabei gemeint: Der ,Gefahr’ geht es um
eine kausale Schadenszuschreibung, nach der ein ursichlich schadenfihiges
Ereignis festgestellt wird. ,Gefabren® konnen menschlicher oder anderer Her-
kunft sein. Fir den Fall der menschlich verursachten Gefahren ldsst sich fest-
stellen, dass das Subjekt, das diese Gefahr verursacht, nicht in der Lage ist, die
Schadensrelevanz dieses Ereignisses abzuschirmen, so auch nicht dritte Perso-
nen. ,Gefahren® bleiben immer unkalkulierbar und unsteuerbar.232 Das ,Ris/-
k023 bedeutet dagegen keine kausale, sondern eine probabilistische Zuschrei-

erwise. But the important thing is that it depends on observation who is held to be a
decision-maker or, in other words, how risk and danger are attributed.”.

230 Der Autor weisst in seinem Text auf die zitierte Arbeit von Beck (1986) hin.

2V Japp/ Kusche 2008: 88.

22 So in strafrechtlichen Uberlegungen Kindhduser 1989: 201 (,,... iiberhaupt nicht in der
Lage ist, sein Verhalten in Beziehung zu einem Schaden zu setzen. [...] was sich in ei-
nem Schaden unter dem Begriff der Gefahr realisiert; es ist dies nicht die Ursache,
sondern die Unfidhigkeit, die Schadensrelevanz des ursidchlichen Ereignisses abzu-
schirmen.).

235 Diese Definition, die hier lediglich zum Zweck einer Vereinheitlichung und
Operationalisierung des Konzepts fiir die vorliegende Arbeit vorgenommen wird, hat
dennoch keinen Anspruch sowie auch nicht die dargelegte Definition der Gefahr, all-
gemeine Giltigkeit oder epistemologische Bestimmtheit zu haben. So muss man die
Worte von Krasmann als Warnung nehmen und als Hintergrund behalten: ,,Das Kon-
zept des Risikos ist keinesfalls homogen. Man sollte vielmehr von unterschiedlichen
Rationalititen sprechen, an die wiederum in sich heterogene Technologien anschluss-
fahig sind.“ (Krasmann 2003: 116). Dean identifiziert vier verschiedene Rationalititsty-
pen des Risikos: zwei von ihnen sind quantitativer Art (Versicherungsrisiko, epidemio-
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bung, d.h. eine Schadenszuschreibung, die sich z.B. auf versicherungsmathe-
matische Kalkiile stiitzt. Ein ,Risiko® ist ein Ereignis, das als ein eventuell
mitverursachender schadensfihiger Faktor betrachtet wird, der konstruiert,
sozial vermittelt, wahrgenommen oder in sonst einer Form Relevanz erhilt
und demzufolge priventiv auszuschalten ist. ,,Nichts ist an sich ein Risiko —in
der Wirklichkeit gibt es keine Risiken. Umgekehrt kann alles zum Risiko wer-
den. Ob dies der Fall ist, hingt allein von der Art ab, in der man eine Gefahr
analysiert, ein Ereignis betrachtet.“?3* Risiken® werden daher in Abwesenheit
einer physischen kausalen Ursache zugeschrieben und zielen auf die Priventi-
on eventuell zukiinftig eintretender Schiden ab. Risiken sind dementsprechend
kalkulierbar und steuerbar.23> Deshalb wird in dieser Arbeit stets von der Kon-
struktion von ,Risiken‘ gesprochen. Weil Risiken in der Tat konstruiert werden,
wie es Ericson und Haggerty erkliren: “Because risks are brough into existence
by scientific knowledge and law, they can also be mangnified, minimized, or
muzzled by scientific knowledge and law.”23¢

Es gibt noch ein weiteres Konzept, das hier im Verbindung mit dem
JRisiko und dem ,Risikomanagement® zu setzen ist: das Vorsorgeprinzip.237
Wihrend ,Risiken‘ zu priventiven Handlungen fithren, mobilisiert das Vorsor-
geprinzip eine andere Art von Regierungstaktiken: precaution. Dieses Prinzip,
das sich grundsitzlich seit den 1970er Jahren im Bereich der internationalen
Umweltpolitik entfaltet hat, pladiert fiir die Privention »or der Privention:
“Even exercise caution about how one is being cautions.”?3® Vorsorglich zu

logische Risiko) und zwei sind hauptsichlich qualitativer Art (Fallbearbeitung, klini-
sches Risiko). Er erkennt allerdings, dass noch andere Formen und unterschiedliche
Interpretationen méglich sind. Vgl. Dean 1998: 32 ff.

234 Ewald 1989: 390. Im gleichen Sinne Krasmann 2003: 111.

25 Fur eine solche Unterscheidung nach der Kalkulierbarkeit/Unkalkulietbarkeit auch
Prittwitz 1993: 61; grundlegend auch Evers/ Nowotny 1987, Ewald 1991: 201; Krasmann
2003: 110 ff.; Stolle 2008: 131: ,,\Wihtrend die Gefahr zwar nicht berechenbar, aber da-
fir vergleichsweise konkret zu fassen ist, ldsst sich das Risiko vorausberechnen, bleibt
jedoch hinsichtlich seiner Schidigungstendenz unbestimmt und vage.” Dean (1998: 25)
betont: ,,It is thus not possible to speak of incalculable risks, or of risks that escape
our modes of calculation. Diese Erkenntnis bedeutet aber keinesfalls, dass die Ver-
waltung von Risiken zur ihrer Neutralisierung fiithrt.

236 Ericson/ Haggerty 2001: 89. Die Autoren nennen folgendes Beispiel: ,,scientific tests are
able to detect ever-smaller quantities of impurities, and the setting of increasingly de-
manding legal standards leads to greater levels of officially recognized pollution of the
environment.” (¢bid.).

237 Uber das Vorsorgeprinzip im Rahmen der Umweltfrage sieche Rebbinder 1987; aktueller
zum Vorsorgeprinzip im Bereich des Vélkerrechts Maurmann 2008.

238 Fricson/ Doyle 2004a: 147. Die Autoren zeigen in diesem Text die Anwendungsmdg-
lichkeiten des precautionary principle am Beispiel der Transformationen in den Versi-
cherungstechnologien nach dem 11. September 2001.
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agieren, bedeutet zu intervenieren, bevor ein bestimmter Faktor tatsichlich zu
Risikofaktor wird bzw. bevor eine bestimmte Situation als riskant konstruiert
wird: Auch wenn es noch nicht wissenschaftlich bewiesen ist, ob eine Substanz
oder eine Handlung schidigende Konsequenzen fiir die Umwelt, fir die 6f-
fentliche Gesundheit, fur das Frieden etc. entwickeln kann, ist die Substanz
bzw. die Handlung zu verbieten, solange die Moglichkeit besteht, dass solche
unerwiinschte Folgen sich in der Zukunft entwickeln kénnten. Andererseits,
auch wenn es wissenschaftlich nicht bewiesen ist, ob eine bestimmte Interven-
tion schidliche Folgen verhindern kann, miissen solche Interventionen den-
noch vorgenommen werden, solange die Mdéglichkeit, dass eine Intervention
mogliche Schiden verhindern koénnte, wissenschaftlich nicht widerlegt ist.
“When faced with a threat that is very severe even if infrequent, adopt an
equally severe approach to preventive security.”’23 Die Moglichkeit des ,Risi-
kos‘ ist Anlass fiir die frithzeitigen Aktionen bzw. fir das rechtliche Verbot,
auch wenn es keine wissenschaftlichen Ergebnisse gibt, die solche Aktion bzw.
solche Verbote empfehlen. Bei einer Vorsorge ist die Expertise ,,displaced®.240
Die Logik des Risikos unterscheidet sich von der Logik der Vorsorge. Am
Beispiel der precautional measures, die im Bereich der situational crime prevention von
eventuellen Opfern vorgenommen werden, erklirt Haggersy die Unterschiede
zwischen prevention und  precaution: “This terminological shift from risk to
precaution signifies an attempt to understand the epistemological and social
position of responsibilized decision makers. Precautionary decision making has
a different relationship to scientific knowledge, is concerned with a broader
range of potentialities, and works in a separate logical register than decisions
based on a template of risk.”?4! Precaution sei im Gegensatz zum Risk, a
,»non-calculative® Logik,2#2 die mit ,,catastrophic potentialities” handelt: “Pre-
cautionary actions are taken to avoid the worst eventuality that can be imag-
ined, not to reduce the likelihood that a probable event will occut.”243 Precan-
tion basiert auf Angst und nicht auf statistischen Daten. Die Szenariotechnik, die
die schrecklichsten Zukunftskatastrophen in die Gegenwart verschiebt, zeigt

239 Ericson/ Doyle 2004: 147. Siehe grundlegend zu dieser Idee Ewald 2002.

240 Haggerty 2004. Der Autor bezieht sich auf die Situation und die Méoglichkeiten des
kriminologischen Denkens vor einer transformierenden Kriminalpolitik. Diese Ver-
schiebung wird auch von Opitz/ Tellmann (2009: 4) betrachtet: ,,Dabei werden Waht-
scheinlichkeiten und Erfahrungswissen als Anhaltspunkte des Moglichen abgelehnt —
die epistemologische Autoritit von Wissenspraktiken verschiebt sich.*.

241 Haggerty 2003: 197/198.

242 Haggerty 2003: 198 ff.

243 Haggerty 2003: 202. “Precautionary logic operates in a context of subjective uncertainty
about the probability of victimization. As such, precaution is not really concerned with
‘risk” at all.” (#bid.: 203).
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sich daher als geeignetes kognitives Mittel, um die fehlende Vorstellungskraft
der Statistiken zu Gberwinden.?** Diese Technik dient dem ,,governing zmag:-
nable futures 2% Precantion ist zu symbolisch aufgeladen und politisch gezielt, um
die Forderungen eines probabilistischen versicherungsmathematischen Kalkdls
zu erfillen;?40 precantion ist daher ,,post-probabilistisch®.247 Wenn man dieses
Vorsorgeprinzip als eine Vorstufe des Risikos vor dem Hintergrund der Risi-
kologik betrachtet, wird deutlich, dass es unméglich ist, alle Méglichkeiten von
Risiken zu ahnden bzw. zu konstruieren und demzufolge zu verhindern. Ein
grofleres Sicherheitsbediirfnis geht daher mit einer hoheren Verletzlichkeit
einher. “Because government experts do not have an accurate crystal ball,
either, the result of clamping down will be a series of expensive Maginot lines
against risk, each of which does a wonderful job of protecting society against a
known risk, while doing nothing to protect society from the unknown [...]
efforts taken in the name of the precautionary principle may even increase our
vulnerability to the unknown.”?#$ Die Folgen einer solchen Einstellung im
kriminalpolitischen und strafrechtlichen Bereich lassen sich teilweise in den
hier analysierten Dispositiven aufzeigen. Im Grunde zeigt sich dennoch das
,Gefdhrdungsrecht’ immer noch an die priventive Rationalitit gebunden, die
auf der konstruierten Erwartung von kalkulierbaren Schiden basiert. Es wird
immer wieder auf die Kalkulierbarkeit von den Risikofaktoren bei den ,Sexual-
titern® und bei der ,Organisierten Kriminalitdt® zuriickgegriffen.

244 Ausfiihrlich tber diese Technik und die Precauntiona/-Rationalitit, die sich gegen die
Risikorationalitit richtet, Opirz/ Tellmann 2009.

25 O’Malley 2005: 506. Der Autor kommentiert den Text von Ericson und Doyle (2004)
und bedauert, dass sie bei der Idee ,limits of knowledge® der Unsicherheit
(uncertainty) geblieben sind, ohne das Regierungspotenzial dieser Precantionary-Logik
weiter zu untersuchen.

246 Haggerty 2003: 204 ff.

247 Opitz/ Tellmann 2009: 19.

248 Baker 2002: 12.
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1.2.2.3. Risikostrafrecht

Anders als im Fall des Feindstrafrechts von Jakobs wurde ein Risikostrafrecht
noch nicht offen vorgeschlagen.?* Die Risikologik wurde allerdings bereits in
enge Verbindung mit dem Strafsystem gesetzt. Dies kann in der bereits er-
wihnten new penology und ihrer actuarial justice gesehen werden. Zunichst folgt
eine Definition, wie new penology zu verstehen ist:

“It is actuarial. 1t is concerned with techniques for identifying, classifying and managing

groups assorted by levels of dangerousness. 1t takes crime for granted. It accepts deviance
as normal. 1t is sceptical that liberal interventionist crime control strategies do or can
martke a difference. Thus its aim is not to intervene in individnals’ lives for the purpose of
ascertaining responsibility, making the guilty ‘pay for their crime’ or changing them.
Rather it seeks to regulate groups as part of a strategy of managing danger.”?39

Mit new penology haben Feeley und Simon kriminal- bzw. kontrollpolitische Pro-
zesse beschrieben, die auf den ersten Blick nicht unbedingt in das Strafrecht
und das Strafprozessrecht eingeflossen zu sein scheinen. Die Logik der
actuarial justice bedeutete am Anfang trotz ihres Namens keine tiefgreifende
Transformation des Strafrechts und der Rechtsstaatsprinzipien. Sie zeigte sich
angeblich nur ,als eine Regierungstechnologie® im Feld des Politischen als
,Effekt einer neuen, hegemonialen Gouvernementalitit™.25! Sie ist allerdings
im Laufe der Zeit auch rechtlicher geworden, wie es Feeley und Simon am
Beispiel des Falls US vs. Salerno feststellen:?*? “The courts are one force that
could do much to slow the development of actuarial justice. [...]| However, |...]
the Court is engaged in rethinking the values of constitutional criminal juris-
prudence from an orientation deeply informed by actuarial justice.”?>3 Auch in
der vorliegenden Arbeit kann man iiber ,Risiken® und Risikopopulationen und
auch tber Gefihrdungslagen, die zu beherrschen sind, in den Dokumenten
vom deutschen Parlament und in den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
lesen. In einem anderen Fall, US »s. Sokolow,25* beschreiben Feeley und Simon

29 Der Aufsatz von Rainer Wolf (1987) konnte als eine Ausnahme gesehen werden, da er

fir ein ,,Risikorecht™ pladiert. Der Autor bezieht sich allerdings grundsitzlich auf das
Umweltrecht und nicht spezifisch auf das Strafrecht. Ablehnend zum Konzept eines
,Risikostrafrechtes® See/mann (1992), der allerdings bei seinen Ubetlegungen im Rah-
men des Umwelt- und Betdubungsmittelstrafrechts bleibt. Spezifisch kritisch zu einem
Risikostrafrecht duBert sich Hergog 2005.

250 Feeley/ Simon 1994: 173.

2V Krasmann 2003: 248.

252 Supreme Court of the United States, United States v. Salerno, 481 U. S. 739 (1987).

253 Feeley/ Simon 1994: 181.

254 Supreme Court of the United States, United States v. Sokolow, 490 U. S. 1 (1989).
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weiter, der Swupreme Court verzichtet auf jegliche Nachweise zu der Form, wie
die Polizei relevante Beweismittel fiir eine Uberfithrung der Verdichtigen gesi-
chert hat.25> “|The Supreme Court| signalled a new willingness to allow the
expansion of search and seizure powers of the police without any correspond-
ing adjustment of constitutional protections to the individual.”25¢ Diese Ex-
pansion lisst sich auch in den deutschen Verfassungsinderungen nachweisen,
die der Polizei immer mehr Befugnisse geben, der individuellen Freiheit aber
immer weniger Schutz gewihren. Die Logik des Risikomanagements gestaltet
auch das deutsche Strafrecht.

Wenn das Strafrecht einige oder mehrere Risikokategorien annimmt,
muss man von einer Wandlung im Strafrecht reden, das Merkmale eines Risi-
kostrafrechts aufweist.257

Das Mensch als Adressat des Strafrechts wiirde eine neue Gestaltung an-
nehmen. ,,Es [gibt] kein Subjekt mehr®.258 Wie es bereits angekiindigt wurde:
,Die Konfrontation des Delinquenten mit einem Personenkonzept, das die
individuelle Verantwortung akzentuiert und alle weiteren Umstinde und Be-
dingungen ausklammert, lduft freilich Gefahr, ins Leere zu laufen.“2% So wiir-
de auch die Gestaltung eines liberalen modernen Strafrechts seine Adressaten
und seine Verbrechenskategorien erheblich umformulieren (aber nicht ab-
schaffen!). Das Risikostrafrecht wire so ,,weitgehendes entpersonalisiertes
Recht*“.200 Diesbeztiglich sind Risikostrafrecht und Feindstrafrecht bis zu ei-
nem gewissen Punkt dhnlich: Im ,Feindstrafrecht® bedeutet die Entpersonali-
sierung eine Ewntrechtlichung. Die Person wird nicht linger als Rechtssubjekt
betrachtet. Es geht um eine Aberkennung als Rechtssubjekt0!: | VergroBert
der Feind seine Gefihtlichkeit, nimmt freilich auch seine rechtliche
Entpersonalitit zu.“262 Im Risikostrafrecht hingegen ist diese Entpersonalisie-
rung als Entsubjektiviernng zu definieren, als eine Abstrahierung des Individu-
ums. Es geht um einen Prozess, in dem das Subjekt nicht linger als Individu-
um, sondern vielmehr als abstrakte — diffuse riskante — Entitdt betrachet

255 Feeley/ Simon 1994: 182 f.

256 Feeley/ Simon 1994: 182

257 Vgl. dazu Stolle 2008: 130 ff., der in diesem Sinne von einer ,,Risikologik als Motor*
spricht. Grundlegend dazu Singelstein/ Stolle 2008, insbes. S. 33 ff.

258 Castel 1983: 61.

259 Giinther 2002: 135. Uber den ,,delinquent*als ,,fading category of knowledge® siehe auch
Scheerer 1998.

200 Wolf 1987: 390.

261 Vgl. grundlegend zu dieser These Jakobs 2000; kritisch dazu Arnold 2006.

262 Jakobs 2004a: 44, kritisch dazu Amold 2006: 307, der hier auf den ,,weit ausgreifenden
Vorgang der Entpersonalisierung® in Bezug auf die These von Jakobs hinweist.
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wird.203 Die Zusammensetzung zwischen den beiden Perspektiven wird aber in
der entrechtlichten entsubjektivierten Figur des ,Gefdhrders® zu belegen sein.
Die Adressaten des Risikostrafrechts sind ferner nicht nach Konzepten des
Kriegs wie im Feindstrafrecht, sondern eher nach ,objektivierten® versiche-
rungsmathematischen Kalkilen, kriminalpolitisch konstruiert und werden bis
zu einem gewissen Punkt kontrolliert. Jeder ist mehr oder weniger ein ,passiver®
Verdichtiger, da jeder den einen oder anderen Risikofaktor — Muslim, arbeits-
los, allein erziehend, undokumentiert etc. — erfiillen kann. ,,Die Kontrolle ist
verdachts- bzw. anlassunabhingig, wenn jeder(zeit) kontrolliert wird.* 204 Die
Erklirung fir diesen Zustand liegt allerdings buchstiblich auf der Hand: ,,Da
nie ausgeschlossen werden kann, dass sich eine bestimmte Situation bei unge-
hindertem Fortlauf zu einer Gefahr entwickeln kénnte, werden potenziell alle
Situationen, Orte und Personen als risikobehaftet angesehen. 205 Da das ,Ge-
fahrdungsrecht® teilweise als eine Weiterentwicklung dieses Risikostrafrechts
zu verstehen ist, ist foglich auch der ,Gefihrder® eine Konstruktion, die jeder-
zeit jedem zuzurechnen ist. Eine Konkretisierung der alltdglichen criminology of
the self ist hier vorhanden.

Das Handlungskonzept, das der Strafrechtsdogmatik zugrunde liegt, ist in
einem Risikostrafrecht ebenfalls nicht linger anwendbar, enfweder weil dieses
Risikostrafrecht gegentiber Risikofaktoren und nicht gegeniiber Taten agiert,
etwa im Sinne der actuarial justice, oder weil die in dieser Risikogesellschaft kon-
struierten Risiken — tatunabhingig?66 — strafrechtlich definiert und verfolgt
werden. In beiden Fillen geht es um die angestrebte Ausschaltung von zu-
kiinftigen Schiden, die auf versicherungsmathematischen Abwigungen bzw.
auf politischen Definitionen von Zustinden basieren und Abschied von Hand-
lungs- und Schuldprinzipien nehmen. Das Streben nach Sicherheit ist aller-
dings aus dieser Perspektive nicht unbedingt ,,objektiv orientiert. Es ist viel-
mehr eine Orientierung an ,,angstfreier Daseinsgewissheit™,2¢7 die keine Gren-
zen kennt, da nicht die Schuld fiir eine Handlung, sondern die ,Risiken’, die
den Subjekten zugeschrieben werden, die Feststellung der moglichen Schad-
lichkeit des Individuums ermdoglichen. Das Denken in ,,Kategorien® macht
diese Feststellung abstrakter als frither und mit einem geringen ,,moralischen

Aufwand:

263 Krasmann 2003: 120, ausfihtlich auch 237 ff. Siehe auch Feeley/ Sinon 1992, 1994.

264 Kitter 2004: 392/393. Der Autor bezieht sich hier auf die unterschiedlichen Techniken
der Videotiberwachung, DNA-Identifizierung und wachsame Nachbarschaften.

265 Sto/le 2008: 131.

266 Nach Wolf (1987: 388) ist die ,,Ablésung der Haftungsregeln der personalen Zurech-
nung durch verschuldensunabhingige Risikobalanceinstitute® zu beobachten.

267 Seelmann 1992: 455.
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wDie Aktivititen des Verfolgens, Festnehmens und Hinaunswerfens von personalisierten
(keineswegs individualisierten, sondern vielmehr rein kategorial bestimmiten) Ubeltitern
sind ein vorberrschendes Praxismodell [...] (Persinliche) Schuld ist nicht mebr so wich-
tig, Schddlichkeit ist die Begriindung; wenn wir es feiner sagen wollen: das Risiko, das
von einem Merkmal und damit von einer Kategorie von Personen ausgeht. 298

Der Zeitfaktor wird beim Risikostrafrecht ebenfalls umgestellt, da es nicht be-
ziiglich der Vergangenheit — wegen einer begangenen bzw. versuchten Tat —,
sondern in Richtung Zukunft interveniert. Dies wiirde durch Bestrafung von
Pseudoursachen, die eventuel/ zukinftige Schiden verursachen konnten —
probabilistisch und nicht kausalistisch betrachtet d.h. durch die Logik der zu-
kunftsorientierten Intervention, die keine aktuellen Beweise, sondern noch un-
wirkliche??? Zukunftsszenarien als Basis hat,2’0 die Verfolgung von ,,Vorfeld-
kriminalitit bedeuten.?’! “Risk discourse is future oriented. Risk rationalities
and the technologies in which they are embedded bring imagined futures to
the present. People, made reflexive by risk technologies, act with reference to
the future more than the past or present.”?’2 Wenn durch das Dispositiv der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung Gefangene ohne unmittelbare Bindung
zur Anlasstat Gber das Ende der Strafe hinaus eingesperrt bleiben, um keine
zukiinftigen Schiden verursachen zu konnen, reagiert das Risikostrafrecht
ebenfalls als eine Interventionsmethode, die eine Art ,,governing through the
future 273 ist.

SchlieBllich wiirde die strafrechtliche Zurechnung, die sich auf Kausalitit
und personliche Verantwortung stiitzt, nach einer probabilistischen objektiven
Risikologik auch umformuliert werden,?’* da es keine unmittelbar bewiesene
Kausalitit, sondern eine durch probabilistische Kalkulationen vermittelte und
diagnoseartige objektive Zuschreibung von moéglichen zukiinftigen Schiden
gibe.?’5 Dies wiirde die Bestrafung von gerade unintendierten Nebenfolgen?76

268 Stenert 2001: 118.

269 Siehe supra FN 184 und 185 und Haupttext.

210 Fir eine ausfithrliche Darstellung des widerstreitenden Verhiltnisses zwischen Recht
und den in die Zukunft gerichteten Risikokalkulationen siche Opitz/ Tellpann 2009, pas-
sin.

210 Seelmann 1992: 453,

272 Ericson/ Haggerty 2001: 87.

273 O’Malley 2000: 460, 465 f., 474.

274 Ahnlich ist auch die Einschitzung von Prittwitz 1993: S. 125, 131 ff.

275 Zur Frage der Zurechnung im Risikostrafrecht siche auch Seelmann 1992: passim, der
von einer ,,Generalisierung der Zurechnungsprobleme des Strafrechts spricht
(S. 468).

216 Zur Frage der Nebenfolgen siche Beck 1986: 103; kritisch dazu Prittwitz 1993: 54 £, der
gerade die fehlende Absicht dieser Nebenfolgen hervorhebt und dies mit der von
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bedeuten. Wo/f hat sogar diese Wandlung vorgeschlagen: ,,Der juristische Be-
griff der Verantwortung ist [...] eine altviterliche Kategorie personaler Zu-
rechnung geworden, die gerade fiir die Probleme der Risikogesellschaft un-
handlich wird. [...] Die Risikogesellschaft entwertet nicht nur die Kategorie
der Schuld, sondern auch die der Kausalitit.“?”7 Gegen diese Ansicht duflert
sich Herzog:

wWer mit Strafrecht Daseinsvorsorge betreiben will, muss Delikte im 1 orfeld von
Rechtsgiiterverletzungen — genaner noch: im Vorfeld der Verletzungen von Universal-
rechtsgiitern — schaffen. Er muss angesichts der Komplexitdt miglicher Schadensereignisse
und der damit verbundenen Zurechnungsprobleme gefiabriliche Situationen tatbestandlich
beschreiben und das blofle Handeln in diesen Strukturen fiir die Zurechnung gensigen
lassen. 278

Ein Risikostrafrecht fiige neue Ziele und andere Adressaten dem modernen
individualisierenden Strafrecht hinzu. Das Risikostrafrecht als Regierungstech-
nologie kann deshalb bestimmte Figuren hervorbringen und dadurch ,,neue
Ridume und Méglichkeiten des Regierens eréffnen.“?” Dieses Risikostrafrecht
zeigt sich in den Dispositiven der nachtriglichen Sicherungsverwahrung und
der akustischen Wohnraumiiberwachung. Im ,Gefihrdungsrecht® wird aller-
dings nicht nur diese Risikorationalitit, sondern — wie bereits erwihnt — auch
die Rationalitit der Feindbekdmpfung zu sehen sein.

1.3. Zwischenstand: Ist das Strafrecht immer noch Rech#?

Das Strafrecht driickt sich in den in Kapitel 3 und 4 analysierten Dispositiven
als ein scheinbar neues Strafrecht, nimlich ,Gefihrdungsrecht’, aus, das den-
noch auch moderne Formen behilt?®0 und ,,post-moderne® Merkmale der

Luhmann behaupteten ,fatalen Differenz® zwischen beabsichtigten und nicht beab-
sichtigten Folgen des Handelns in Verbindung setzt (im Text wird auf Niklas Lubmann,
FAZ vom 2.1.1991, verwiesen).

277 Wolf 1987: 388.

278 Herzog 2005: 124.

219 Krasmann 2003: 115.

280 Mit ,,modern® ist hier das Strafrecht gemeint, das sich auf die aufgeklirten liberalen
Prinzipien stitzt, die in der deutschen Verfassung etabliert und operationalisiert wor-
den sind. Hier wird allerdings vom modernen und nicht vom aufgeklirten Strafrecht
geredet, weil dieses moderne Strafrecht im Geist aufgeklirt aufgebaut, aber in der
konkreten Formulierung und Anwendung stindig aktualisiert und entwickelt wird.
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Risiko- und Bekdmpfungsrationalititen in sich vereinigt. In den hier analysier-
ten Dispositiven der nachtriglichen Sicherungsverwahrung und der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung zeigen sich diese Mal3nahmen des Strafrechts
als AuBerungen eines Diskurses, der Elemente von beiden Logiken zusam-
menfasst: Die hier untersuchte neue Auslegung des Strafrechts duBert sich
zugleich als Feindbekdmpfung und als Risikomanagement. Beide ineinander
verwobene Rationalititen driicken sich im ,Gefdhrdungsrecht® aus. Die in die-
sem Kontext konstruierten Figuren sind eine Verbindung aus ,Risiko‘ und
,Feind® und nicht linger nur ,Verbrecher’. Der ,Gefdhrder® ist vielmehr Aus-
druck der Verflechtung unterschiedlicher Rationalititen und der Uberlappung
von alten und neuen Konstruktionen: ,Gefihrder® sind scheinbar nicht Teil der
Gesellschaft, wie es immer ,Verbrecher® gewesen sind; oder sie werden doch
als zugehorig angenommen, aber nicht als zugehérige Subjekte, sondern als
selbstverstindliche Risiken einer globalen Risikogesellschaft. Diese Figuren
haben auch nicht die bekannten Garantien im Strafprozess, da sie als ,Feinde*
entweder keine Garantien verdienen oder keine Garantien beanspruchen diir-
fen. Sie werden nicht als bestrafbare Subjekte, sondern als zu verwaltende Ri-
sikopopulationen betrachtet. Handlungsprinzip, Schuldprinzip, Unschulds-
vermutung, i dubio pro reo werden umformuliert oder sogar suspendiert.

Bleibt das Strafrecht — trotz all dieser Erneuerungen — immer noch
Recht? Bevor diese Fragen in den Kapiteln 3 und 4 ausfiihrlich verfolgt wer-
den, sollen im nichsten Kapitel die Grundlagen des zugrunde liegenden Dis-
kurskonzepts und seiner Analyse dargelegt werden.

Mittel dieses Strafrechts ist hauptsichlich die Strafe als Reaktion auf eine begangene
bzw. versuchte Tat, die zum Zweck der Resozialisierung (positive Spezialprivention)
und/oder der Vergeltung steht. Die reine Vergeltung allerdings, die kennzeichnend fiir
die klassische Schule des Strafrechts und der Kriminologie war, zeigt sich im moder-
nen Recht von den ,,praktischen® Zwecken der Privention deplaziert. Zu den Grund-
lagen der priventiven Vereinigungstheorie siche Roxin 2006: § 37 ff. Fur eine kurze
Redigierung der aufgeklirten und modernen Formen des Strafrechts vgl. .Amold 2000,
sieche grundlegend dazu VVormbaum 2009: passim. Siehe auch Jakobs 2004a; Kretschmer
1999: 22 ff. Uber das moderne Strafrecht der Privention siehe infra FN 393 ff. und
Haupttext.



2. Diskursanalytische Grundlagen

2.1. Zur Diskursanalyse

Dieses Kapitel ist der Darstellung den dieser Arbeit zu Grunde liegenden the-
oretischen Prinzipien und der Methode der Diskursanalyse gewidmet. Da in
diesem Werk zwei strafrechtliche Dispositive untersucht werden, die sowohl
im Kontext der parlamentarischen Diskussion, als auch im Rahmen von Ge-
setzentwiirfen sowie in Urteilen des Bundesverfassungsgerichts geregelt und
spezifiziert werden, hat sich die Methode der Diskursanalyse fiir die Ziele die-
ser Arbeit als geeignetes Untersuchungsinstrument erwiesen. Diese Methode
ermoglicht es einerseits, Rechtsdokumente von einem distanzierten Stand-
punkt aus zu analysieren - d.h. das Recht nicht an rechtsdogmatisch vorbelas-
teten Begriffen, Prinzipien und Mal3stiben zu messen, sondern es als Produkt
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der aktuellen Machtverhiltnisse, als ein Diskurs, der spezifische Bedingungen
erfiilllt und bestimmte Wirkungen entfaltet, wahrzunehmen. Dank der Dis-
kursanalyse kann somit der Rechtsdiskurs rechtlich neutral betrachtet werden.
Die Diskursanalyse ermdglicht andererseits jedoch auch eine nihere Betrach-
tung des Rechts, indem Sitzen, Wortern, aber auch minimalen Flexionen die
gleiche Gewichtigkeit beigemessen wird, was zu einem besseren Verstindnis
ihrer wechselseitigen Beziehungen, der Bedeutungsverschiebung von Begriffen
und ihrer Grenzideen, die zweifellos mit jedem Begriff proklamiert werden,
tihrt. Der Begriff der Diskursanalyse kann allerdings unterschiedlich verstanden
werden. Im vorliegenden Fall ist hierunter jedoch eine Methode zu verstehen,
die sich aus zwei Diskursauslegungen zusammensetzt. Es geht dabei eznerseits
um einen Diskurs nach dem foucaultschen Verstindnis, wobei jedoch nicht
nur die Ausgangsidee von Foucanlt, sondern auch dieweitere Entwicklung die-
ser Idee (beispielsweise in den Arbeiten von Butler und Mainguenean) aufgegrif-
ten wird. Andererseits geht es um einen Diskurs im Sinne von Jacgues Derrida,
wobei auch hier die auf Laclau, Mouffe und Nonhoff zuriickgehenden jiingeren
Entwicklungen Berticksichtigung finden.

Die Diskursanalyse befasst sich vor allem mit awtorisierten Diskursen, die
jenseits der unmittelbaren Funktion eine Auskunft tiber Grundlagen und Wer-
te einer bestimmten Sprachkollektivitit geben.?8! Wihrend sich der foucanltsche
Ansatz mit der Wabhrheit sowie der Materialitit des Strafrechtsdiskurses befasst,
konzentriert sich die derridasche Auslegung auf die linguistischen Facetten in der
Ausiibung dieser Sprache, d.h. auf die begrifflichen Nuancen, Fixierungen und die
Offenheit des Diskurses. Die methodische Zusammenlegung beider Ausle-
gungen ermdglicht somit eine ausfithrliche Betrachtung des Strafrechtsdiskur-
ses und ermdglicht es, Antworten auf die Frage nach den Konstruktionen des
Strafrechts, nach seinen Figuren und nach seinen AuBerungsformen zu finden.

281 Mainguenean 1991: 22.
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2.2. Diskurs

In diesem Kapitel werden zwei Auslegungen des Diskursbegriffs vorgestellt.282

Die erste Definition, die eher in derridasche Richtung geht, lautet: “A

discourse is a differential ensemble of signifying sequences in which meaning
is constantly renegotiated.”?83 Demnach hat der Diskurs keine abgeschlossene,
festhaltbare Bedeutung. Der Diskurs als ,sinnliches Feld® ist zugleich endlich
und unendlich.28% Der Diskurs steht hiernach fiir eine unendliche Kette von

282

283
284

Diskursbegriffe und Verstindnisse, die im Folgenden prisentiert sind, unterscheiden
sich von anderen Begriffen, die man vielleicht auch zur Analyse hitte nehmen kénnen.
Die Nichtberticksichtigung des verbreiteten Diskurskonzepts von Habermas erfordert
eine besondere Begrindung, da er dieses Konzept grundsitzlich im Rahmen seiner
Rechtstheorie entwickelt hat, was eher fir seine Anwendung hitte sprechen kénnen.
Wichtig ist aber zu betonen, dass er in seiner Theorie von einem anderen Diskurs
spricht, der sich aus seinem Diskursprinzip herauskristallisiert: ,,Giltig sind genau die
Handlungsnormen, denen alle méglicherweise Betroffenen als Teilnehmer an rationa-
len Diskursen zustimmen koénnten.” (Habermas 1992: 138). Sein damit verbundenes
Demokratieprinzip stellt seinerseits fest, ,,dall nur die juridischen Gesetze legitime
Geltung beanspruchen diirfen, die in einem ihrerseits rechtlich verfassten diskursiven
Rechtssetzungsprozel3 die Zustimmung aller Rechtsgenossen finden kénnen.” (Haber-
mas 1992: 141). Dass diese Prinzipien einen Konsens voraussetzen, der idealtypisch
und nicht zu erreichen ist, ist eine unvermeidliche Kritik an dieser Idee. So auch Szein-
boff 2004: 451 ff., Lieber 2007: 351. Der Ausgangspunkt Habermas’ ist dariiber hinaus
eine ,,normativ anspruchsvolle Position®, die in seinem Rechtssystem Rechte, die ,,die
Abgrenzung subjektiver Handlungsfreiheiten zum Gegenstand haben® im Sinne
Kants, und Rechte, die ,,Grundrechte auf die chancengleiche Teilnahme an Prozessen
der Meinungs- und Willensbildung® im Sinne Rousseau entstehen, verbindet (Paw/ik
2004: 442). Siehe dazu auch kritisch Lieber 2007: 18 ff., 45 ff. Der Diskurs Habermas’
soll daher nicht mit dem in diesem Kapitel gemeinten Diskurs im methodologischen
Sinne verwechselt werden. AuBerdem hat sein konsensualistischer Diskurs mit idealen
Bedingungen zu tun, die mit den Ausgangspositionen und Vorgehensweisen von Fou-
canlt und Derrida unvereinbar erscheinen, und auch nicht mit den Absichten einer nicht
normativen, sondern beschreibenden kritischen Einstellung zum Recht und Kriminal-
politik zu verbinden ist.?8? Kritisch kann man hier auch mit Marsh (2001: 18 f.) be-
haupten: ,,It may be that his impassioned defense of modernist reason against post-
modernism motivates him to understate the pathology of modernity, rooted funda-
mentally in capitalism.*.

Torfing 1999: 85.

Dieses Konzept wurde nach einer Dekonstruktion der Vorstellung von vollstindigen
Strukturen (fotalizing structures) entwickelt. Diese Dekonstruktion bedeutet hier eine Ab-
lehnung der Idee von geschlossenen (Begriff-)Strukturen sowie eine Ablehnung von
einem Zentrum in der Struktur. ,,Our cognitions and speech-acts only become mean-
ingful within certain pre-established discourses, which have different structurations
that change over time® (Torfing 1999: 84 £.).
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mehrdeutigen temporiren Zentren, die durch eine materiell endliche Sprache
tbermittelt werden, wobei der Diskurs selbst allerdings tiber kein Zentrum
verfiigt.28> In der vorliegenden Arbeit wird der Diskurs des Strafrechts unter-
sucht, der nach dieser Auslegung ein ,sinnliches Feld ist, d.h. ein Umfeld, in
dem Sinn konstruiert und vermittelt wird. In diesem Umfeld beziehen sich
nicht nur Begriffe aufeinander, sondern sie ermdéglichen hierdurch auch die
Entstehung neuer mehrdeutiger und temporirer Begriffe. Dieses Phinomen
wird sowohl in der miindlichen Form der parlamentarischen Diskussionen, als
auch in der hochst formalisierten schriftlichen Form der Urteile des Bundes-
verfassungsgerichts zu analysieren sein. Die Bedeutung von ,Gefahr® oder ,Si-
cherheit® etwa wird innerhalb eines Kontextes fortwihrend ,,renegotiated®.
Zwar werden die Begriffe nicht stets mit identischem Inhalt verwendet, sie
werden aber innerhalb gewisser Regeln , fixiert”, den Anschein erweckend, a/s
ob sie immer dasselbe bedeuten wiirden.?8¢ Zwar ist die Zahl der Begriffe end-
lich, nicht aber so ihre Kombinationsmoglichkeit und jede neue Kombination
von alten Begriffen bringt neue Bedeutungen hervor, auch wenn der Anschein
erweckt wird, als ob die Begriffe , fixiert™ und intakt seien. Wenn im Rahmen
des Strafrechtsdiskurses immer dasselbe gesprochen wiirde, gibe es keine An-
derung. Bedenkt man aber, dass der Diskurs keine fixierten Zentren hat und
im Grunde kontingent ist, scheint es sinnvoll, sich zu fragen, welchem Wandel
dieser Diskurs unterliegt und wie sich die temporiren Zentren und Grenzen
verschieben. Der moderne Strafrechtsdiskurs dreht sich um bestimmte Begrif-
fe wie ,Ordnung’, ,Verbrecher® und ,Strafe‘. Durch die Analyse des Diskurses
kann vielleicht gezeigt werden, dass nicht mehr nur der ,Verbrecher’, sondern
auch etwa der ,Gefdhrder!, die ,Gefahr‘, das ,Risiko‘ und die ,Bekimpfung*
temporire begriffliche Zentren des Strafrechtsdiskurses darstellen, die sich mit
ilteren Signifikationszentren verkniipfen. Ein solches Ergebnis wiirde zeigen,
dass sich der Strafrechtsdiskurs in seiner Bedeutung verschoben bzw. gewan-

delt hat.

285 Derrida 1972b.

286 Bereits Uber die Idee ,,securitization (siche supra FN 130) haben Bugan et al. erklirt, dass
der Prozess der securitization nicht von wenigen Akteuren gefiihrt wird. Was securitized
wird und was nicht, sei vielmehr in mehreren intersubjektiven Prozessen modelliert.
,»Thus, the exact definition and criteria of securitization is constitued by the intersubjec-
tive establishment of an existential threat with a saliency sufficient to have substantial
political effects. Securitization can be studied directly: it does not need indicators. The
way to study securitization is to study discourse and political constellations.
(Buzan/ Waever/ de Wilde 1998: 25). Ob ,Gewaltkriminalitit® oder ,Otganisierte Krimina-
litit* Themen sind, die securitized werden, hingt nicht nur von den Politikern oder von
den Richtern ab. Sie sind allerdings ,,die” Akteure, die die 6ffentlichen politischen
Prozesse in strafrechtliche Gesetze umwandeln und einschreiben kénnen.
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Die zweite Diskursauslegung wird nicht mit Hilfe einer Definition pra-
sentiert, sondern durch eine provokative Feststellung: ,,Der Diskurs — die Psy-
choanalyse hat es uns gezeigt — ist nicht einfach das, was das Begehren offen-
bart (oder verbirgt): er ist auch Gegenstand des Begehrens; und der Diskurs —
dies lehrt uns immer wieder die Geschichte — ist auch nicht blof3 das, was die
Kimpfe oder die Systeme der Beherrschung in Sprache tibersetzen: er ist das-
jenige, worum und womit man kidmpft; er ist die Macht, deren man sich zu
bemichtigen sucht.“?87 Aus dieser Perspektive definieren Diskurse ,,den Be-
reich des Wahren und tiben damit gesellschaftliche Macht aus“.2%8 Durch den
Diskurs werden somit Wahrheit und Wirklichkeit produziert. Der Diskurs ist
ferner in seiner Struktur ,eine einfache Reprisentation des in Wirklichkeit
Problematischen® und deshalb nicht nur eine Antwort auf, sondern auch kon-
stituierend fiir die Wirklichkeit.?8? Folglich hingt demnach die Frage nach dem
Diskurs eng mit der Frage nach der Wahrheit zusammen. Es geht um die Fra-
ge der Wahrheit als eine konstruierte, materialisierte und wiederholte Folge
von sinngebenden Praktiken, die an sich weder wahr noch unwahr sind, die
aber die Wahrheit und Wirklichkeit — materiell — hervorbringen. Diese Mate-
rialitdt bzw. materielle Facette der diskursiven Wahrheit betont die relationale
Identitit eines Diskurses, d.h. seine Lokalisierung zwischen sowie seine Ver-
kntpfung mit anderen Diskursen. Diese Materialitit hebt auch die Bedeutung
der Stellung des Diskurses als ,,gesprochenes oder geschriebenes Ding* her-
vor,?0 wobei diese immer unterschiedlich michtig und mannigfaltig sein kann.
Der Strafrechtsdiskurs wird in seiner Materialitit betrachtet, d.h. in seiner
wabrbeitsproduzierenden Praxis. Der Strafrechtsdiskurs formt Wahrheit und
schafft Sinn durch Gesetze, durch parlamentarische Diskussionen und durch
Urteile des Bundesverfassungsgerichts. Wenn beispielsweise in einem Gesetz
die Rede davon ist, dass ,hochgefihrliche® ,Straftiter® ,fiir das Allgemeinwohl
tber die Dauer der Strafe hinaus eingesperrt bleiben dirfen und dass die ent-
sprechende Anordnung unmittelbar vor der Entlassung ergehen darf, materia-
lisiert sich der Strafrechtsdiskurs durch diese Vorschrift in einer sichtbatren,
wirkungsvollen Form, die keinen Zweifel an der Machtposition — Autoritit —

287 Foucanlt 1999: 8.

288 Bublitz/ Biihrman 1998: 11.

289 Bublitz 1999: 25. Explizit schon bei Foucault. ,,Eine Problematisierung ist immer etwas
Schopferisches; aber in dem Sinn, daf3 Sie bei einer gegebenen Situation nicht folgern
konnen, daf3 diese Art von Problematisierung folgen wird. Angesichts einer bestimm-
ten Problematisierung kénnen Sie nur verstehen, warum diese Art von Antwort auf-
taucht als Erwiderung auf einige konkrete und spezifische Aspekte der Welt. Es gibt
eine Beziehung zwischen Denken und Realitit im Prozef3 der Problematisierung* (Fox-
canlt 1996: 180).

290 Foucanlt 1999: 6.
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des Sprechers — des Gesetzgebers — lisst. Bedeutungen werden hierdurch ver-
schoben und in Ziele umformuliert: Strafvollzug wird zum Verhaltensschau-
platz, Freiheitsrechte werden relativiert, Sicherheitsziele werden an die Strafe
gehingt.

2.2.1. Sprache

Die erste Diskursdefinition ist hilfreich fiir die vorliegende Untersuchung, weil
sie die scheinbare Endlichkeit des Diskurses und ihre Mehrdeutigkeit betont
und damit die Beweglichkeit, Unbestimmtheit und Relationalitit des Diskurses
im Allgemeinen sowie des Strafrechtsdiskurses im Speziellen sichtbar macht.
Die Analyse des Strafrechtsdiskurses mit Blick auf seine Beweglichkeit wird er-
moglichen, zu erkennen, welche Signifikationszentren — wie etwa die Strafe —
an Bedeutung verloren, und welche — wie z.B. die Bekimpfung von Gefahren
und das Management von Risiken — an Bedeutung gewonnen haben. Die Ana-
lyse der Unbestimmtheit wird die Diffusion der Begriffe im Strafrechtsdiskurs
aufzeigen sowie die latente Mdéglichkeit, diese mit jeglichen Bedeutungen ,,zu
tillen. Die Untersuchung der Relationalitit des Strafrechtdiskurses wird
schlieBlich ermdéglichen, die unendlichen Kombinationensmdéglichkeiten der
Begriffe, die neue Bedeutungen schaffen und damit zur Polysemie der Begriffe
fuhren, sichtbar zu machen. ,Sicherheit’ kann mit der staatlichen Schutzfunkti-
on, aber auch mit der Erhaltung einer bestimmten rechtsstaatlichen Ordnung
in Verbindung gesetzt werden und daher zu unterschiedlichen Bedeutungen
tihren.

Die Idee einer Sprache, die offen ist und tber keine fixierten Zentren
verfligt, trat gegen Ende der 1960er Jahre auf als Reaktion auf die von de Saus-
sure initilerte strukturalistische ,,Konzeption der Sprache als ein homogenes
und geschlossenes System von Bedeutungen®.29! Vier Kernideen des Cowrse de

2V embke 2002: 44. Saussure hatte eine Sprache und ein sprachliches Zeichen vorgestellt,
die relational und binir ist. Die Relationalitit der Sprache bestehe darin, dass das Zei-
chen — als ihre kleinste Sinneinheit — nur in Bezug auf andere Zeichen positiv identifi-
zierbar sei, indem man seinen linguistischen Wert nur relational und als Teil eines ge-
samten Systems gewinnen kann. Die Binaritit erklirt sich ihrerseits darin, dass das lin-
guistische Zeichen aus einem begrifflichen und aus einem ,graphisch® ibermittelbaren
Aspekt besteht. Der erste, die Signifikat (das Konzept — ,,signifié”), und der zweite, der
Signifikant (die akustische Abbildung - ,,signifiant”), binden sich als untrennbare Ele-
mente in diesem Zeichen (,signe’) (de Saussure 1965: 155 ff.). Signifikaten differenzieren
sich voneinander in negativer Form.: Ein Signifikat ist nur dadurch erkennbar, dass
man bestimmt, was er nicht ist (,,blau” bedeutet ,,nicht schwatrz®, , nicht wei3“, ,,nicht
rot” etc.). Dasselbe passiert mit den Signifikanten, die im saussureschen System auch



Diskursanalytische Grundlagen 69

Linguistigue Générale?? haben die spitere Konzeption der offenen dezentrierten
Sprache ermdglicht: 7) Langue und langage sind zwei verschiedene Dinge.2%3
Wihrend die /angage eine menschliche Fihigkeit ist, ist die /angue ihre Konkreti-
sierung durch Regeln innerhalb einer bestimmten Gesellschaft.2%* 2) Die langue
steht extern zum Individuum, das sie nicht verandern kann und entsteht als
Folge eines gewissen sozialen Vertrages.2?> 3) Der Vertrag, den alle in der Ge-
sellschaft teilen, fithrt zu einer Art homogener Natur der Sprache.?¢ Ein einzi-
ges Zeichensystem und seine Homogenitit charakterisieren schlieBllich diese
langue. 4) Das Kollektiv stimmt dem Zeichensystem sowie jeder Signifié-
Signifikant-Korrelation zu.?’” Die /angue und damit jedes Zeichen konkretisie-

nur negativ bestimmbar sind. Diese differenzielle, negative ,Identitit’ von Signifikate
und Signifikanten bleibt als solche absolut offen, was fir de Saussure angeblich ein
Problem — Exzess an Unbestimmbarkeit — darstellte. Diese Offenheit muss sich des-
halb im saussureschen System l6sen, sobald Signifikat und Signifikant als Einheit bzw.
als Zeichen betrachtet wurden: Das Zeichen bildet eine positive Form und die Zeichen
unterscheiden sich voneinander, zwischen ihnen gibt es ,,opposition” (de Saussure 1965:
166 f.). Die Offenheit und Unendlichkeit der Ketten von Signifikate und Signifikanten
reduzieren sich auf diese Weise und werden geschlossen und endlich. ,,In the signs,
the open possibilities are pinned down, and defined through oppositions (such as
presence/absence, black/white, good/bad, etc.) with other signs [...] In this way, the
Conrse replaces the initial concept of an open system with that of a closed structure of
oppositions. Much of subsequent structural linguistics and structuralism has adopted
this view of language® (Macdonel/ 1986: 10). Der Autor bezieht sich hier auf den Cowrse
de Linguistique Générale von de Saussure (1965).

292 De Saussure 1965.

293 Mais gu’est-ce que la langue? Pour nous elle ne se confond pas avec le langage ; elle
n’en est qu’une partie déterminée, essentielle, il est vrai. C’est a la fois un produit social
de la faculté du langage et un ensemble de conventions nécessaires, adoptées par le
corps social pour permettre I'exercice de cette faculté chez les individus.” (de Saussure
1965: 25 [Unterstrichen im Originall).

294 In diesen Sitzen ist es besser, die franzdsischen Signifikante beizubehalten, da auf
Deutsch der Signifikant ,Sprache® sowohl fir langue als auch fir langage benutzt wird
und deshalb in diesem Fall zu ungenau erscheint.

25, On peut la [la langue] localiser dans la portion déterminée du circuit ou une image
auditive vient s’associer a un concept. Elle est la partie sociale du langage, extérieure a
'individu, qui a lui seul ne peut ni la créer ni la modifier; elle n’existe qu’en vertu de
une sorte de contrat passe entre les membres de la communauté. (de Saussure 1965: 31
[Unterstrichen im Original).

26 Tandis que le langage est hétérogéne, la langue ainsi délimitée est de nature homo-
gene: C’est un systeme de signes ou il n’y a d’essentiel que 'union du sens et de 'image
acoustique.* (de Saussure 1965: 32 [Unterstrichen im Original]).

27 La langue n’est pas moins que la parole un objet de nature concrete, et c’est un grand
avantage pour Iétude. Les signes linguistiques, pour étre essentiellement psychiques,
ne sont pas des abstractions; les associations ratifiées par le consentement collectif, et
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ren sich auf diese Weise, vetlieren an Abstraktion und sehen sich immer wie-
der und erneut bestitigt. Es bleibt kein sprachlicher Platz jenseits dieses ge-
schlossenen und positiven Zeichensystems. “In defining its object of study,
the social or communal system of language, Saussure’s linguistics used a hu-
manist notion of society, and supposed that anything social was homogeneous
and held in common by everyone.”?8 Vereinfacht lisst sich feststellen, dass
diese zentristische Haltung Ende der 1960er Jahre infrage gestellt wurde, was
zu neuen Diskurskonzeptionen fiihrte. Einige der gestellten Fragen erkliren
die weitere Entwicklung dieser Diskurstheorie.

Wenn die Sprache und ihre Zeichen einheitlich und ,friedlich® sind,
wenn diese Sprache Diskurse bildet und diese Diskurse dann aber auch ein-
heitlich und ,friedlich® zirkulieren, welcher Raum besteht dann fir Innovation
und Kritik? Konflikte entstehen durch und innerhalb von Sprache und Dis-
kurs. Konflikte ,bendtigen® ebenfalls einen Raum, den eine strukturalistische
geschlossene, homogene Konzeption der Sprache nicht gewihrt. “Ignoring all
conflicts linked (however indirectly) to the class struggle, it was led to ignore
even the differences and conflicts between discourses. Indeed, this linguistics,
and especially structuralism in seeking a common structure for narratives or
myths that would be valid for all time, evacuated history and change, and
thereby offered little challenge to the humanist notion of timeless human na-
ture.”?? Der Klassenkampf ist nur ein Beispiel fiir einen Konflikt, der durch
und tiber Sprache und Diskurse zirkuliert bzw. zirkulieren kann. Torfing sieht
den Grund fur die Unverinderlichkeit der saussureschen Sprache in ihrer rein
formellen Konzeption des Zeichens und seines komplexen Zeichensystems.

“However, things are different when we move from the analysis of langnage to the analysis
of discursive systems of social relations, which are often subject to change due to the impact
of social conflict and political struggles |...] The conception of social relations as an open
and decentred matrix became fashionable during the 1970s among a large group of post-
structuralist theorists, who tended to define their object of analysis in terms of dis-
conrse.”300

Ein poststrukturalistisches Konzept des Zeichens beinhaltet die Feststellung,
dass das Sprachsystem als offen und dezentriert zu verstehen ist. Diese Be-
hauptung soll als eine Erwiderung auf den oder gar Uberwindung des Struktu-
ralismus von de Saussure verstanden werden, vielleicht sogar als eine Art Zu-

dont 'ensemble constitue la langue, sont des réalités qui on? leur siége dans le cervean.” (de
Saussure 1965: 32 [Unterstrichen im Original]).

298 Macdonell 1986: 11.

299 Macdonell 1986: 11.

30 Torfing 1999: 89 f.
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spitzung seiner Postulate, wie von Derrida entnommen werden kann.30! Die
offene dezentrierte Konzeption sozialer Beziehungen verschiebt sich zum
Sprachkonzept, das dann den Diskurs zu einer Kette von unendlichen Verbin-
dungsmoglichkeiten der sprachlichen Signifikanten macht. Mit dieser Konzep-
tion gehen Kontingenz, Relativitit der Diskurselemente und Polysemie einher.

Eine Kritik im Bezug auf den Zeichenbegriff von de Saussure ist diejeni-
ge, dass ,,das Signifikat nur noch als Effekt der Kombination von Signifikan-
ten gedacht werden kann®,%02 da die Sprache ein System von kombinierten
differenziellen Elementen sei und diese Elemente nur durch ihren relativen
Wert in diesem System eine Bedeutung erhielten. Wenn sich Signifikate impli-
zit immer auf das nichste Signifikat beziehen, weil sie stindig von Signifikant
zu Signifikant verschoben werden, erzeugen sie ,,Sinn“ in einer ,,nie abschlief3-
baren Kette von Verweisungszusammenhingen®.33 Das Zeichen wird dann
zum Namen einer unméglichen ,,su#ture” zwischen Signifikar und Signifikant304
Dieses stindige Spiel von Verschiebung und Differenzierung der Zeichen ist
die ,,différance“von Derrida, die ,,nicht einfach ein Begriff, sondern die Méglich-
keit der Begrifflichkeit, des Begriffsprozesses und —systems iiberhaupt™ dar-
stellt.305

wDas Spiel der Differenzen setzt in der Tat Synthesen und 1 erweise vorans, die es un-
tersagen, dass zu irgendeinem Moment, in irgendeinem Sinn ein einfaches Element sich
selbst présent ist und nur auf sich selbst verweist. Sei es im Bereich des gesprochenen oder
des geschriebenen Diskurses, kein Element kann als Zeichen funktionieren, obne auf ein
anderes Element u verweisen, das selbst nicht einfach présent ist. Diese 1 erkettung be-
wirkt, dass jedes ,Element — Phonen oder Graphem — sich konstituiert, ausgehend von
der Spur in ibm, die andere Elemente der Kette oder des Systems hinterlassen baben.
Diese Verkettung, dieses Gewebe ist der Text, der sich nur in der Transformation eines
anderen Textes produziert. Nichts ist, sei es in den Elementen, sei es im System, nir-
gendwo und niemals einfach gegenwirtig oder abwesend. Es gibt anf allen Seiten nur Dif-
ferenzen von Differenzen und Spuren von Spuren. 306

Die metaphorischen Signifikanten behalten durch versteckte metonymische
Verweise ihre alten Bedeutungen bei und erzeugen auf diese Weise unver-
meidbare Polysemien.’” Wenn im Bundestag oder in den Urteilen des Bun-
desverfassungsgerichts etwa von ,Sicherheit® die Rede ist, ist nicht nur ene ,Si-

301 Dosse 1997: 42, 32 ff.

302 Sarasin 2001: 64.

303 Sarasin 2001: 64.

304 Laclan/ Monffe 1985: 113.
305 Derrida [1972] 1976: 16.
306 Derrida 1975: 152 f.

307 Sarasin 2001: 65.
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cherheit® gemeint (die ,Sicherheit® der Bevolkerung, von eventuellen Opfer
oder etwa des Rechtsstaates), sondern eine unendliche Verkettung von ,Si-
cherheiten®, die bereits seit jeher im Begriff ,Sicherheit® enthalten ist und zu
Uberschneidungen fiihrt. Die Unbestimmtheit des Begriffs zersplittert sich
daher exponentiell. Diese zersplitterte Bedeutung der ,Sicherheit’, die einer der
Hauptzwecke des gegenwirtigen ,Gefihrdungsrechts® zu sein scheint, wird in
der Diskursanalyse zu untersuchen sein.

Differenzen, différance und Polysemie negieren die Moglichkeit eines me-
taphysischen Absoluten und bestitigen auf diese Weise die Kontingenz der
Sprache und des Diskurses, die in jedem Moment in ihrer Abwesenheit und
Anwesenheit vergegenwirtigt wird.308 Im Signifikant ,Gefdhrder® werden ,Ver-
brecher’, ,Feinde® und ,Risiken‘ u.a. vereint und zugleich ,Burger’, ,Sicherheit’
und ,Allgemeinwohl® verneint. Somit stellt jedes einzelne dieser Signifikanten
zugleich die Anwesenheit als auch die Abwesenheit anderer Signifikanten dar,
mit denen es in einer Wechselwirkung steht.

Es bestehen nicht zwei Ebenen von ,,Wesen® und ,,Erscheinung®,30?
sondern eine unendliche, unvermeidbare Verkettung von Differenzen, die eine
absolute Identitit unmdglich machen. Die Sprache ist ein System von Diffe-
renzen, in dem die Identitiat der Elemente rein relational ist.310 Diese Differen-
ziertheit und gegenseitige Abhingigkeit der diskursiven Elemente fiihrt in ge-
wisser Weise zum Anschein einer inhaltlich feststehenden Bedeutung und
einer Fixierbarkeit. Es wird z.B. immer wieder auf den ,Rechtsstaat® verwiesen
als Rahmen, Leitlinie oder auch als Rechtfertigung fiir eine bestimmte Gesetz-
gebung. Die ohnehin schon multiple Deutigkeit dieses rechtlichen und politi-
schen Konstrukts wird in der Diskursanalyse auch aus sprachlicher Sicht ver-
vielfacht — und in diesem Fall ad infinitum. Wenn ,Rechtsstaat® diskursiv
polysemisch ist, was ist dann tatsdchlich darunter zu verstehen? Um eine abso-
lute Sinnlosigkeit zu vermeiden, wird von der Illusion der Bedeutung und der

308 Diese Kontingenz, diese Unmdglichkeit der sprachlichen Eindeutigkeit, fithrt Detrida
auf die Suche nach den epochalen Grenzen hin. ,,Ich wirde zunichst sagen, daf3 die
différance, die weder ein Wort noch ein Begriff ist, mir strategisch am besten geeignet
schien, das Irreduzibelste unserer ,Epoche® zu denken, wenn nicht zu beherrschen —
das Denken mag hier das sein, was sich in einem bestimmten notwendigen Verhiltnis
zu den strukturellen Grenzen der Herrschaft ansiedelt. Ich gehe also, strategisch, von
dem Ort und dem Zeitpunkt aus, wo ,wit® sind, obgleich mein erster Schritt in letzter
Instanz nicht zu rechtfertigen ist und wir, immer von der différance und ihrer ,Geschich-
te‘ her, zu erfahren suchen kénnen, wer und wo ,wir‘ sind, und was die Grenzen einer
JEpoche’ sein kénnten.” (Derrida [1972] 1976: 11). Wir bewegen uns dann vom Dis-
kurs zur Sprache und von der Sprache zur Kontingenz der Epochen und der Instabili-
tit ihrer Aussagen.

309 Sarasin 2001: 67.

310 aclan/ Mouffe 1987: 9.
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Moglichkeit einer Fixierbarkeit der Sprache ausgegangen. Die Bedeutung und
Fixierbarkeit werden hierbei entsprechend der Regeln des Diskurses, also nach
der autoritativen Macht des Diskurses und seiner Sprecher festgelegt (Gesetz-
geber, Bundesverfassungsgericht etc.).

Ermnesto Laclan bezeichnet diesen Zusammenhang als ,,constitutive distorsi-
on®. Damit verschiebt sich die Argumentationslinie, indem sie nicht linger auf
reine sprachliche Strukturen, sondern auf soziologische Strukturen angewendet
wird. Die distorsion einer originidren Bedeutung schafft die Illusion von Voll-
stindigkeit und Durchsichtigkeit.3!! Man akzeptiert den unvollstindigen Cha-
rakter aller diskursiven Fixierungen und den relationalen illusorischen Charak-
ter jeder Identitit: “The ambiguous character of the signifier, its non-fixation
to any signified, can only exist insofar as there is a proliferation of signifieds. It
is not the poverty of signifieds but, on the contrary, polysemy that disarticu-
lates a discursive structure. That is what established the overdetermined, sym-
bolic dimension of every social identity.”3!12 Hiernach ist jede soziale Praktik
swarticulatory™, da sie immer in der Konstruktion neuer Differenzen und in einer
unvollstindigen Sinnbestimmung liegt.313 Somit bewegt sich die Argumentati-
on erneut auf den beiden Ebenen Sprache und Gesellschaft und macht deut-
lich, dass sowohl in dem einen als auch in dem anderen Bereich das Differen-
zenspiel und die Unvollstindigkeit der Identitit zur Idee der Exterioritit fith-
ren. “All identities and all values are constituted by reference to something
outside them, which has the character of a subversive margin preventing the
possibility of an ultimate fixity.”3!4 Da Identititen und Werte — sowohl linguis-
tischen als auch sozialen — nur in Bezug auf etwas Externes bestehen, sind sie
nicht nur differenziell, sondern auch relativ.3!5

“There is no identity which can be fully constituted. This being so, all
discourse of fixation become metaphorical.”31¢ Die Metaphern, die im Straf-
rechtsdiskurs als geschlossene Begriffe prisentiert werden, missen deshalb
gedffnet werden, um die Multiplizitit und Unbestimmtheit ihrer Bedeutungen
zuginglich zu machen. Gesetze, Protokolle und Urteile beinhalten eine be-
stimmte — endliche — Zahl von Begriffen, die nur eine bestimmte — endliche —
Zahl von Bedeutungen hitten. Wenn man bedenkt, dass all diese Begriffe
kombinierbar und polysemisch sind und eigentlich nur Metaphern sein kon-

S Iaclan 1996a: 205.

312 Laclan/ Monffe 1985: 113.

313 Laclan/ Monffe 1985: 113.

314 Torfing 1999: 6.

315 Benveniste 1971: 47 £. Und dies kann als eine Bestitigung von der Instabilitit des Zei-
chens und des Diskurses und von der diskursiven und sozialen Interdependenz gele-
sen wird (Laclau/ Mouffe 1985: 105 £.).

316 I aclan/ Monffe 1985: 110/111.
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nen, folgt daraus zwingend, dass im Grunde eine unendliche Zahl an Bedeu-
tungen im Spiel ist und diese Bedeutungen unendliche Auswirkungen haben
koénnen. Zu welchen Aussagen gelangt der Strafrechtsdiskurs, wenn Richter
die ,Bedrohungslage® ,beherrschen® oder wenn Parlamentarier die ,organisierte
Kriminalitdt® ,bekdmpfen® wollen? Da werden Metaphern besprochen, die al-
lerdings zugleich eine Aussage dariiber treffen, was #icht besprochen wird und
was diese Metaphern nicht sind. ,,Negativity ist damit ein Teil jeder Identitit
und ihre ,constitutive ontside“.3'7 Nicht positiv wird Identitit und Bedeutung
geschaffen, sondern erst tiber den negativen Bezug dazu, was ,,nicht ist*318
Man kann in diesem Punkt auch auf Demida verweisen: ,,Die Gramme als
Differinz ist nun eine Struktur und eine Bewegung, die es nicht mehr zulassen,
sie ausgehend von der Opposition Prisenz/Abwesenheit zu denken. Die
Differinz ist das systematische Spiel der Differenzen, der Spuren von Diffe-
renzen, der Verrdumlichung (espacement), durch die die Elemente sich gegen-
seitig aufeinander beziehen®.319

Das Gegenteil der Differenzketten sind die Aquivalenzketten, die immer
und nur im Bezug auf etwas, das nicht zur Differenzkette gehort, bestimmt
werden kénnen.320 Ein von Laclan und Mouffe illustriertes Beispiel ist die Be-
ziehung zwischen Kolonist und Kolonisiertem. Alle Angaben, die sich auf den
Unterschied zwischen beiden beziehen (Hautfarbe, Kleidung etc.), sind unter-
schiedlich. Sie sind jedoch insofern dquivalent, als sie die gemeinsame Diffe-
renzierung Kolonist/Kolonisierter aufzeigen. Durch ihre Aquivalenz verlieren
diese Angaben ihre differenzielle Bedingung: “The differences cancel one
other out insofar as they are used to express something identical underlying
them all. The problem is to determine the content of that ‘identical something’
present in the various terms of the equivalence.”3?! Diese Bestimmung basiert

N7 Laclan 1990: 4, 9, 18.

318 Hirseland/ S chneider 2001: 389.

39 Derrida 1975: 153. Auf Deutsch wird Differinz statt Differenz geschrieben, um den
Unterschied, den Dervida bei seinem Neologismus betont (différance statt différence), auch
deutlich zu machen. Im Folgenden wird immer Differinz benutzt, wenn die différance
von Derrida gemeint ist. Derrida sicht die différance nicht nur in der Sprache, sondern im
Leben tberhaupt: ,,Das Leben schiitzt sich zweifellos mit Hilfe der Wiederholung, der
Spur und des Aufschubs (différance). Vor dieser Formulierung muf3 man sich aber in
acht nehmen: es gibt nicht zundchst prisentes Leben, das sich anschliefend zu schiitzen,
zu verzégern und im Aufschub vorzubehalten beginne. Der Aufschub bildet das We-
sen des Lebens. Vielmehr: da der Aufschub (djfférance) kein Wesen ist, weil er nichts ist,
ist er nicht das Leben, wenn Sein als oxsia, Prisenz, Wesenheit/Wirklichkeit, Substanz
oder Subjekt bestimmt wird. Das Leben muf3 als Spur gedacht werden, ehe man das
Sein als Prisenz bestimmt.” (Derrida [1966] 1972: 311). Dasselbe gilt fur die Sprache.

320 Laclan/ Mouffe 1985: 127 ff.

328 Laclan/ Monffe 1985: 127.
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auf dem gemeinsamen Bezug zu etwas Externem und Negativem, das aufzeigt,
was man nicht ist.322 Der Kolonist ist diskursiv konstruiert als der Antikoloni-
sierte und nur dadurch als begriffliche Einheit bestimmbar.323 Dieses Muster
wird uns teilweise in der Analyse wieder begegnen, wenn ,Verbrecher!, ,Bur-
ger’, Sicherheit® etc. in ihren Aquivalenzen und Oppositionen untersucht wer-
den. Dabei wird zu sehen sein, dass ein ,Gefahrdet* erst als constitutive outside
von etwa ,Birger’, ,Verbrecher® und ,Sicherheit® konstruiert wird.

Die Logik der Exterioritit und des constitutive outside ist nicht nur auf die
Elemente des Diskurses anwendbar, sondern auch fiit den Diskurs selbst,
insofern er als System zu schen ist. Die Exterioritit eines Diskurses und seine
constitutive ontside erfordern Grenzen, die nicht neutral sein kénnen: Sie gehen
von einer Exklusion aus und sind daher immer antagonistics.32* Alles, was nicht
»auBen ist, gehort zum Diskurs. Alles, was zum Diskurs gehort, fillt in die
Mehrdeutigkeit (ambiguity) und ist in mehreren Aquivalenzenketten einzuord-
nen. Diese begriffliche Mehrdeutigkeit verhindert jedoch Eindeutigkeit, Fix-
ierbarkeit und Geschlossenheit.

“The condition, of course, for this operation to be possible is that what is beyond the fron-
tier of excclusion is reduced to pure negativity — that is to the pure threat that what is be-
yond poses to the system (constituting it that way). If the exclusionary dimension was
eliminated, or even weakened, what would happen is that the differential character of the
‘beyond’ wonld impose itself and, as a result, the limits of the system would be biurred.
Only if the beyond becomes the signifier of pure threat, of pure negativity,
of the simply excluded, can there be limits and system (that is an objective
otrder). But in order to be the signifiers of the excluded (or, simply of exclusion), the
various excluded categories have to cancel their differences through the formation of a
chain of equivalences to that which the system demonizes in order to signify itself. Again,
we see here the possibility of an empty signifier announcing itself through this logic in
which differences collapse into equivalential chains.”?25

Alles, was am Differenzierungsspiel nicht teilnimmt, stellt dessen Unterbre-
chung sowie Streichung dar und ist das reine Prinzip der Positivitit: ,pure
being** 320 Diese Unmdglichkeit des Bezeichnens charakterisiert den leeren Sig-
nifikanten.3?” Es geht um einen Signifikanten, der die Grenzen des Systems
darstellt. Auch wenn er selbst aus dem System der Differenz entstammt, repri-

322 Laclan/ Monffe 1985: 128.

323 Laclan 1996: 39.

324 Laclan 1996: 37.

325 Laclan 1996: 38/39 [Hetrvothebung hinzugefigt].
326 I aclan 1996: 38.

327 Laclan 1996: 37.
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sentiert er zugleich die Ausloschung aller Differenzen.328 Nonhoff fithrt diesbe-
ziiglich den ,,geleerten Signifikanten® ein, wobei er nicht mehr den kontingen-
ten Zustand, sondern die damit verbundenen ,,hegemonialen Prozesse*32 der
Entleerung akzentuiert. Die Differenziertheit und das stindige Verschiebungs-
spiel der Signifikanten finden ihre Grenzen genau dort, wo sich die
Exterioritit und ihre exkludierende Kraft zeigen; genau dort, wo Antagonis-
mus als Basis hegemonialer Beziechungen auftritt. Ein Beispiel dafiir bietet
Laclau mit dem Signifikanten ,,order. In diesem koénnen ebenso ,Sicherheit®
und ,Allgemeinwohl‘ statt nur ,Ordnung* gelesen werden. Um das Beispiel auf
die vorliegende Untersuchung in gleicher Weise anzuwenden:

“Order’ as such has no content, becanse it only exists in the various forms in which it is
actually realized, but in a sitnation of radical disorder ‘order’ is present as that which is
absent; it becomes an empty signifier, as the signifier of that absence. In this sense, various
political forces can compete in their efforts to present their particular objectives as those
which carry ount the filling of that lack. To hegemonize something is exactly to carry out
this filling function.”?0

Der Diskurs in dieser sprachlichen Deutung ist nicht nur offen und
dezentriert, sondern gerade aufgrund derselben polysemisch und instabil.
Nonhoff spricht sogar von der ,,Volatilitit eines Signifikationsprozesses“.33! In
einem Feld von grundsitzlicher Unentscheidbarkeit findet die Konstruktion
von Sinn und Bedeutung statt, die einer doppelten Logik folgt: der
Aquivalenzlogik und der Differenzlogik.3*2 Der Diskurs wird deshalb auch von
Signifikanten formiert, die durch hegemoniale Beziehungen geleert und durch
politische Entscheidungen gefiillt werden, wie aus dem Zitat von Laclan zu
entnehmen ist. ,Sicherheit® ist ein Signifikant, dessen positive Bedeutung
schwer greifbar ist. ,Sicherheit® wird vielmehr als ,Nichtunsicherheit’, als
,Nichtbedrohung® und als ,Nichtgefihrdung* definiert, d.h. durch seine Oppo-
sitionsbegriffe. Die Entscheidung, was unter ,Sicherheit zu verstehen ist, wird
deshalb politisch gefillt, indem die Politik die ,Unsicherheit’, die ,Bedrohung*
und die ,Gefidhrdung® als &onstitutives Auflen definiert. Erst durch die Analyse
wird deutlich, dass die Figur des ,Gefihrders® Quelle von ,Unsicherheit® ist.
Dies bedeutet nicht, dass der ,Gefahrder tatsichlich einen Schaden verutrsacht,
sondern ausschlieBlich, dass er als Faktor von z.B. ,Unsicherheit’, ,Bedrohung*
und Gefihrdung® konstruiert wird.

3
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3
3

S}

8 Nonhoff 2001: 201.

9 Nonboff 2001: 204.

0 Laclan 1996: 44,
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Dem Diskurs wird nur aufgrund einer kontingenten Fixierbarkeit, die al-
lerdings rein illusorisch bleibt, Sinn beigemessen. Fiir das eigene Fortbestehen
und die Einheit ist der Diskurs auf die Grenzen des Antagonismus und der
Negativitit seines Selbst angewiesen. Es ist immer eine antagonistische Bezie-
hung notwendig.33? Dies ist auch eine sprachliche Begriindung dafiir, warum
der Strafrechtsdiskurs besonders vorsichtig bei der Fixierung und Bestimmung
seiner Grenzen sein sollte: weil das Strafrecht nicht nur sprachliche, sondern
vor allem physische Gewalt ausiibt. Die Grenzen, die vom Strafrechtsdiskurs
gezogen werden, sind jedoch nicht nur sprachlicher und diskursiv-materieller
Natur. Die festzulegenden Grenzen, welche dem ,Gefihrder® als ,Nichtbiirger®
kaum Rechte zuordnen, haben kérperliche Auswirkungen, wie etwa die unbe-
grenzte Wegsperrung oder die Aufhebung der intimsten Personlichkeitsrechte,
die auf der illusorischen und kontingenten Fixierbarkeit des Diskurses basie-
ren. Wenn der Signifikant ,Sicherheit® zum Zweck des Strafrechts deklariert
wird, wird das Strafrecht auf einen Zweck fixiert, der ohne Zweifel eine sehr
schwache und zugleich sehr diffus rechtfertigende Basis hat.334

Polysemie und Instabilitit zeigen sich nach dieser Diskursdefinition, die
als theoretische Grundlage der vorliegenden Analyse dient, als eigentiimliches
Merkmal des diskursiven Feldes.

2.2.2. Wahrheit und Wirklichkeit

Nach der zweiten Diskursdefinition werden Wahrheit und Wirklichkeit diskur-
siv hervorgebracht und materialisiert. Diese Produktion hat in der diskursiven
Praxis, die ,,von einer diskursiven Sprache tberzogen® ist, einen Raum, aber
kein ,,absolutes Subjekt“.33 Uber diesen mit Sprache verkniipften, materiellen
Aspekt des Diskurses sagt Derrida: ,,Es gibt kein Subjekt, das Handlungstriger,
Erzeuger und Herr der Differinz ist und auf das sie méglicherweise und empi-
risch folgen wiirde. Die Subjektivitit — als Objektivitit — ist ein Effekt der
Differinz, ein Effekt, der in das Differinzsystem eingeschrieben ist.“33¢ Diese
Sprache, die ein materielles Transportmittel des Diskurses ist, ist offen,
dezentriert, kontingent und polysemisch. Die sprachliche Fahigkeit, durch den
Diskurs materielle und raumliche Wahrheit und Wirklichkeit zu schaffen, ist
das Thema des folgenden Abschnitts.

333 Hirseland/ Schneider 2001: 389.

334 Dass ,Sicherheit’ kein giiltiger Zweck des Strafrechts sein datf, wird demzufolge eine
der Thesen dieser Studie sein.

35 Foucanlt 1974: 41.

36 Derrida 1975: 155.
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2.2.2.1. Wabrheit

Foncanlt stellt in Die Ordnung des Diskurses seine Hypothese iiber den Diskurs
und tber seine Produktion wie folgt dar: ,,Ich setze voraus, daf3 in jeder Ge-
sellschaft die Produktion des Diskurses zugleich kontrolliert, selektiert, organi-
siert und kanalisiert wird — und zwar durch gewisse Prozeduren, deren Aufga-
be es ist, die Krifte und die Gefahren des Diskurses zu bindigen, sein unbere-
chenbar Ereignishaftes zu bannen, seine schwere und bedrohliche Materialitit
zu umgehen.*337 Damit will Foucanlt die Kontingenz des Diskurses und seine
Bindung zu den Machtentscheidungen betonen, indem er giiltige Diskurspro-
duktionsprozeduren, d.h. Herstellungs-, Kontroll- und Absageformen eines
Diskurses benennt. Diese Verkniipfung von Diskurs und Wahrheit ist in ei-
nem sieben Jahre spiter verfassten Text explizit analysiert worden. ,,Wir leben
in einer Gesellschaft, die weitgehend auf der ,\Wahrheitstour® lauft — ich meine,
die Diskurs mit Wahrheitsfunktion produziert und in Umlauf setzt, der als
solcher gilt und damit tber spezifische Michte verfiigt. Die Einsetzung ,wah-
rer’ Diskurse (die tbrigens unablissig wechseln — zustabil —) ist eines der
Grundprobleme des Abendlandes®.338 Der Diskurs als Praxis zeigt sich in den
Machtpraktiken, die einen unleugbaren Wahrheitsanspruch haben. Dieser
Wahrheitsanspruch und diese Wahrheitsschaffung durch den Diskurs dhneln
cher der bereits analysierten laclauschen Idee, die die Sinn- bzw. Bedeutungs-
bestimmung und die Fillung der leeren Signifikanten als politische Entschei-
dung und hegemoniale Praxis versteht.?3* Auch Foucault geht in die gleiche
Richtung:

o Wichtig ist, so glanbe ich, daff die Wabrbeit weder anfSerhalb der Macht stebt noch ob-
ne Macht ist (trotz eines Mythos, dessen Geschichte und Funktionen man wiederanf-
nebmen miisste, ist die Wabrheit nicht die Belohnung fiir freie Geister, das Kind einer
langen Einsambkeit, das Privileg jener, die sich befreien konnten). Die Wabrheit ist von
dieser Welty in dieser wird sie anfgrund vielfaltiger Zwdnge produgiert, verfiigt sie iiber
geregelte Machtwirkungen. Jede Gesellschaft hat ibre eigene Ordnung der Wabrbeit, ibre
,allgemeine Politik’ der Wabrbeit: d.h. sie akzeptiert bestimmte Diskurse, die sie als
wabre Diskurse funktionieren lift; es gibt Mechanismen und Instanzen, die eine Unter-
scheidung von wabren und falschen Aussagen ermiglichen und den Modus festlegen, in
dem die einen oder anderen sanktioniert werden; es gibt bevorgugte Techniken und 1 er-

337 Foucanlt 1999: 7.
338 Foucanlt 1978a: 178.
339 Laclan 1996.
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Sfabren zur Wabrheitsfindung; es gibt einen Status fiir jene, die dariiber 3u befinden ha-
ben, was wabr ist und was nicht. ‘540

In diesem Abschnitt lassen sich die Argumente erkennen, die erkliren, warum
sich die Diskursanalyse fiir die Untersuchung des gegenwirtigen Strafrechts,
seiner Figuren und seines Instrumentariums eignet. Die Ordnung der rechtlichen
Wabrheit ist innerhalb der deutschen Gesellschaft durch bestimmte Diskurse
geprigt, die von dieser Gesellschaft als wahre Diskurse akzeptiert werden:
durch die Gesetzgebung und vor allem die Urteile des Bundesverfassungsge-
richts. Die Verabschiedung von Gesetzen und die Uberpriifung ihrer Verfas-
sungskonformitit sind Mechanismen und Instangen, die zwischen wahren und
falschen Aussagen unterscheiden. Hierbei lassen sich folgende, wabhre Aussagen
feststellen: Verfassungswidrige Gesetze, die eine polizeiliche Unterbringung
vorsehen, dirfen weiterhin gelten; Gesetze zur Einsperrung von hoch gefihr-
lichen Straftitern diirfen auch riickwirkend angewendet werden; die Unverletz-
lichkeit der Wohnung ist verletzlich; ,Verbrecher® haben Rechte, ,Gefihrder
haben keine. Falsch sind hingegen folgende Aussagen: Adressaten des Straf-
rechts behalten ihre verfassungsrechtlichen Rechte; die Einsperrung einer Per-
son soll auf einem giiltigen, verfassungskonformen Gesetz beruhen. Ob eine
Aussage wahr oder unwabr ist, beruht dabei letzten Endes lediglich darauf, ob
sie von den akzeptieren Mechanismen und Instanzen gemacht wird, d.h.
grundsitzlich vom Bundesverfassungsgericht.

Diese materielle Konzeption des Diskurses als wirklichkeits- und waht-
heitsherstellende Praxis betont die Form, in der Wahrheitsproduktion und
gesellschaftliche Machtmechanismen gekoppelt sind.3*! Der Diskurs fiihrt
durch seine Wahrheitsproduktion zu ,,systematischen Disqualifizierungen und
sozialen Ausgrenzungsprozesse®.3*> Wenn davon auszugehen ist, dass ,die
politische Frage [...]die Wahrheit selbst® ist,343 und Wahrheit durch Diskurse
produziert wird, bleibt lediglich folgende Frage: Wie bringen — politische —
Diskurse diese ausgrenzende, disqualifizierende Wahrheit hervor? Foucanlt
behauptet, dass Diskurse durch bestimmte Prozeduren kontrolliert werden,
um u.a. die bedrohliche Materialitit zu umgehen.3** Wenn Diskurse kontrol-
liert werden, wird auch die durch sie geschaffene Wahrheit kontrolliert. Wenn
Diskurse eine Materialitit haben, hat auch die Wahrheit eine bestimmte Mate-
rialitit. Wenn nicht Diskurse, sondern ihre Materialitit zu kontrollieren ist,
steht dann nicht ihre Wahrheit, sondern vielmehr ihre Materialitit im Visier

340 Foucanlt 1978: 51.

341 Lemke [1997] 2002: 329.
342 Lemke [1997] 2002: 329.
343 Foucanlt 1978: 54.

344 Foucanlt 1999: 7.
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der Kontrollinstanzen. Konnte es dann sein, dass Diskurse eine Wahrheit
durch die der Diskurse eigenen ,,Materialisierung®™ schaffen? Wenn dem so
wire, wire diese Materialitdt der Diskurse die Antwort auf die Wahrheitspro-
duktion: Der Diskurs bringt Wahrheit hervor, indem er sich ,materialisiert’.
Die wahren Aussagen werden erst wahr, wenn sie in den Urteilen des Bundes-
verfassungsgerichts niedergeschrieben sind. Diese Lésung wiirde dann aber ein
noch komplizierteres Problem hervorbringen: Inwieweit ist diese Materialitdt
kontingent, dezentriert, offen und polysemisch? Inwieweit lisst sich diese vom
Diskurs produzierte, materielle Wahrheit widerlegen?3+>

Diese Frage fithrt folglich zum Bedarf der Analyse der Materialitit des
Diskurses.

2.2.2.2. Diskursivitit und Nichtdiskursivitit

Bevor auf die Materialitit des Diskurses eingegangen werden kann, sind noch
weitere Annahmen zu erortern, die als Scharnier zwischen detr Wahrheits- und
der Materialititsfrage dienen — die diskursiven und nichtdiskursiven Praktiken.

Wenn Lem#ke die Problematik der Wahrheit in foucaultschen Arbeiten
analysiert, warnt er vor mehreren Missverstindnissen, die oft bei der Lektiire
von Foucanlt auftreten. Eine seiner Warnungen bezieht sich auf die Frage der
Wahrheit als diskutsives Produkt. Das Missverstindnis wiirde darin bestehen,
,»die Wahrheitsspiele mit den diskursiven Praktiken zu identifizieren®.34¢ Bei-
des ist nicht nur nicht gleich, sondern Diskurse allein konstituieren keineswegs
Wahrheit. Wahrheit sei im foucaultschen Sinne nicht allein Resultat von dis-
kursiven Praktiken. Wahrheit werde in einem Feld produziert, das diskursive
und nichtdiskursive Praktiken umfasse: ,,Die Formierung von Subjekten und
Objekten ist daher kein idealer Prozess, der sich im Inneren von Diskursen
abspielt, sondern umfasst das komplexe Zusammenspiel von Diskursen,
Machtpraktiken und Selbstpraktiken.“347 Diese Behauptung von Lemke setzt
allerdings voraus, dass es Uberhaupt diskursive und nichtdiskursive Praktiken
gibt. Diese fast unerldsslich erscheinende Frage in Ankniipfung an Fowcaults
Analyse wird im Folgenden erdrtert.

Die Annahme, dass Diskurse Wahrheit produzieren, bedeutet aber
nicht, dass nur Diskurse oder nur diskursive Praktiken Wahrheit hervorbrin-
gen. Das soll heilen, dass auch nichtdiskursive Praktiken dabei mitwirken.

35 Die Frage nach den Widerstandsméglichkeiten gegentiber Diskursen kann so als Hin-
tergrund und mittelbarer Ziel dieser Arbeit gelesen werden.

346 Lembke [1997] 2002: 334.

347 Lemke [1997] 2002: 334/335.
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Was aber sind diese nichtdiskursiven Praktiken? Krasmann schligt mit der Figur
der ,,Simultaneitit™ einen Weg vor, um die Sackgasse der scheinbaren Gegen-
sitzlichkeit zwischen dem Diskursiven und dem Nichtdiskursiven zu iiberwin-
den. Simultaneitit markiert nach Krasmann ,den zentralen Kreuzungspunkt,
tber den sich die nicht auflésbare Verkniipfung zwischen dem Diskurs und
seinem Schatten, dem, was nicht unmittelbar Diskurs ist, erhellen 1a63t. Es ist
die Verflechtung von Diskursivem und Nicht-Diskursivem®.348 Hiernach gibt
es keinen Gegensatz zwischen Diskursivitit und Nichtdiskursivitit. Bei der
Differenzierung geht es eher um eine analytisch kategoriale Trennung, die der
Klirung der Frage der Formationsbedingungen eines Diskurses und seiner
Wahrheit dient. Es wird nur eine analytische Unterscheidung vorgenommen,
weil die Praktiken, die als nuhtdiskursiv gelten, auch diskursiv sind. Jede Praktik
ist diskursiv, weil jede Praktik innerhalb eines bestimmten Diskurses ausgetibt
wird. Dabei sind nur einige, aber keineswegs alle Diskurse betroffen. Nicht alle
Diskurse sind gleichzeitig und fortdauernd Rahmen und Gegenstand jeder
Praktik. Deswegen steht nicht jede Praktik im Zusammenhang mit jedem Dis-
kurs. Beztglich des Diskurses, im Rahmen dessen sie an Bedeutung gewinnen,
die aber auch erzeugen, sind die Praktiken diskursiv. Im Gegensatz dazu sind
sie beztglich der Diskurse nichtdiskursiv, mit denen sie keinen Kontakt haben.
Die Frage nach der Diskursivitit oder Nichtdiskursivitit einer Praktik ist des-
halb immer relativ. Sie hingt davon ab, mit Blick auf welchen Diskurs die je-
weilige Praktik betrachtet wird. Eine psychophysische Untersuchung eines
Gefangenen ist eine nichtdiskursive Praktik, die aber diskursiv wird, sobald die
Ergebnisse der Untersuchung als Grundlage fur eine ,Gefihrlichkeitsprognose*
und daher fir die Anordnung einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung
verwendet werden. Die gleiche Logik gilt fiir die Frage der Diskursivitit oder
Nichtdiskursivitit von Wirklichkeit und Wahrheit. Wahrheit wird vom Dis-
kurs, aber auch z.B. von institutionellen, technischen und 6konomischen Be-
ziehungen geschaffen, die in Bezug auf ihren entsprechenden Diskurs extra-
diskursiv sind. Es sind die nichtdiskursiven Praktiken, die diese Wahtheit
,mithergestellt” haben. ,,Sie sind nicht eigentlicher Bestandteil, sondern bilden
die dem Diskurs dauBletlichen Faktoren. Das heil3t nicht, dal3 sie auBerhalb des
Diskurses liegen, denn sie sind immer auch in spezifische Diskurse eingebun-
den, von deren Wirken man sie nicht trennen kann.“3# In diesem Kontext

348 Krasmann 1995: 240.

349 Krasmann 1995: 243. Das Spiel der Abhdngigkeiten, die es zwischen den diskursiven For-
mationen und ihren Objekten bzw. ihrer Wahrheit gibt, ist von Foucanlt in drei Grup-
pen von Dependenzen eingeordnet worden: Intradiskursive Dependenzen zwischen den
Objekten, den Operationen und den Begriffen einer selben Formation, interdiskursive
Dependenzen zwischen verschiedenen Diskursformationen, und extradiskursive Dependen-
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muss die Kritik von Laclan und Mouffe verstanden werden.> Sie werfen Fou-
cault vor, von nichtdiskursiven Praktiken zu sprechen.>! Nach der hier auch
vertretenen Idee von Krasmann ist eine solche Kritik jedoch substanzlos, da
sich Foucanlt immer auf konkrete Diskurse bezieht und nicht von allgemein
nichtdiskursiven Praktiken spricht.352

Laclan und Mouffe sowie Krasmann betonen in ihren Analysen zwei wich-
tige Aspekte im Zusammenhang mit der Diskursivitit: 1. Obwohl es in jedem
bestimmten Feld diskursive und nichtdiskursive Praktiken gibt, werden jedoch
alle Praktiken in einem diskursiven Feld erzeugt, entwickelt und materialisiert.
2. Die Diskursivitit der Wirklichkeit ist nicht gleichzusetzen mit der
Diskursivitit der Materie. Bezng und entity sind zwei unterschiedliche Konzepte:
Entity bezeichnet das existenzielle Objekt, das vor jeder Diskursivitit und des-
halb vor dem /being steht.353  Man muf3 den Diskurs als eine Gewalt begreifen,
die wir den Dingen antun; jedenfalls als eine Praxis, die wir ihnen aufzwin-
gen. 35 | Dinge” sind in diesem Zusammenhang die ,,zunichst noch unge-
formte Materie [...], eine Oberfliche, auf die die Sprache ihre Zeichen setzen
kann*.355 Diskursive und nichtdiskursive Praktiken sind also eng verflochten —
und eigentlich zzmer diskursiv. Sie schaffen zusammenwirkend Wahrheit und
Wirklichkeit, die sich im Diskurs, d.h. sprachlich und materiell, konkretisieren.
Diese Argumentationsbriicke zwischen der diskursiven Wahrheits- und der
diskursiven Materialititsfrage ist notwendig, um zu veranschaulichen, dass alle
Praktiken diskursiv sind und deshalb jede ,,Wahrheit™ unmittelbar durch Dis-
kurs und mittelbar durch die Beziehungen und Elemente, die im spezifischen
Fall als extern- und nichtdiskursiv gelten, materialisiert wird. Ein Diskurs ist
mit der Sprache und mit ihrer Wahrheit untrennbar verbunden. Er wird in und
durch sie in einem wiederholbaren Prozess konstruiert und materialisiert. Der
,Vetbrecher® ist in diesem Sinne materielle Wahrheit und das Produkt von
sozialen diskursiven Praktiken, die seine Verfolgung und Einsperrung ermdgli-
chen und eine Realitit im sozialen Raum schaffen. ,Diskursiver Gegenstand*

zen zwischen unterschiedlichen diskursiven und anderen Transformationen, die au3er-
halb des Diskurses produziert wurden (Foucanlt 2001: 867).

30 Laclan/ Monffe 1985: 107 ff.

31 Laclan/ Monffe 1985: 107: If the so-called non-discursive complexes — institutions,
techniques, productive organization, and so on — are analysed, we will only find more
of less complex forms of differential positions among objects, which do not arise from
a necessity external to the system structuring them and which can only therefore be
conceived as discursive articulations..

352 So auch Brown/ Cousins 1980: 254; Macdonell 1986: 4.

353 Laclan/ Monffe 1987: 5.

354 Foucault 1999: 36 f.

35 Krasmann 1995: 252 f.
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ist alles, was in unserer sozialen Welt — also in der Welt tiberhaupt — vorhan-
den ist und sinnlich begriffen wird. Es gibt Gegenstinde, die eine Materie ha-
ben und deren Materie diskursiv materialisiert wird. Es gibt andere Gegen-
stinde, die keine Materie haben und nur exklusiv im und durch Diskurs ge-
schaffen werden. Hierzu gehdren etwa der ,Feind‘, der ,Verbrecher’, das ,Risi-
ko und der ,Birger’, die allesamt als diskursive Figuren zu verstehen sind. Der
Diskurs ist kein Objekt, sondern eine soziale Praxis.?5¢ Seine reinen Produkte,
also diejenigen, die lediglich rein diskursiv existieren, sind die diskursiven Figu-
ren. Demnach ist auch ein ,Gefidhrder® eine diskursive Figur, die sich im Laufe
dieser Arbeit als Konstruktion von polizeilichen, rechtlichen, technischen und
psychiatrischen Praktiken darstellt. Diese diskursive Figur zeigt sich als diffuse
Form, die auf einem anderen Verhiltnis zum Recht beruht, als die Figur des
,Verbrechers‘. Die hier prisentierte Idee der diskursiven Figuren dhnelt den
von Derrida im Zusammenhang mit dem Rechtssystem bezeichneten Figuren:
,»Alle exemplarischen Figuren oder Gestalten der Rechtsgewalt sind singulire
Metonymien, will sagen: sie sind Figuren, Gestalten, die keine Grenzen ken-
nen, losgelassene Moglichkeiten der Ubertragung, Figuren ohne Figuren.*357
Diskursive Figuren sind — gerade wegen ihrer diskursiven Natur — auch Gestal-
ten, Metonymien, die keine Grenzen kennen. Bei den Figuren, auf die sich
Derrida bezieht, handelt es sich vielmehr um Akteure oder Agzanten. Diskursi-
ve Figuren sind dagegen das Produkt des Rechtsdiskurses, der gerade von die-
sen Akteuren gefithrt wird. Letzten Endes handelt es sich lediglich um eine
Frage der Perspektive, da in keinem der beiden Fille die Figuren als konkrete
individuelle Subjekte, sondern als von Institutionen, vom Diskurs oder aber
von Machtverhiltnissen konstruierte Formen begriffen werden.

2.2.2.3. Materialitat

Die Witklichkeit, die durch den Diskurs konstruiert wird, zeigt sich zunichst
einmal in der Materialitiat des Diskurses — und zwar dadurch, dass sie Diskutse
und ihre Wirklichkeit tiberhaupt erst sichtbar macht. Das erste Konzept von
Materialitit, welches als Ansatzpunkt dient, stammt von [udith Butler, die teil-
weise eine zugespitzte Form der ,,Materialisierungsidee vertritt und deshalb
als Nachfolgerin, aber zugleich als innovative Richtung der foucaultschen Aus-
legungen zu sehen ist. Sie analysiert Fragen der ,,Materialitit* sowie ihre Ver-
kntpfung mit dem Diskurs und der Macht:

36 Bublitz 1999: 23.
357 Derrida (1990) 1991: 93 f.
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wDer Diskurs bezeichnet den Ort, an dem Macht in einem gegebenen epistemischen Feld
als die historisch kontingente, formierende Macht von Dingen eingesetzt wird. Die Er-
gengung materieller Wirkungen ist die bildende oder konstitutive Arbeitsweise von
Macht, eine Erzengung, die nicht als eine einseitige Bewegung von der Ursache ur Wir-
kung ansgelegt werden fann. « Materialitit » tritt nur dann in Erscheinung, wenn ihr
kontingent konstituierter Status durch den Diskurs geldscht, verborgen, verdeckt wird.
Materialitit ist die unkenntlich gewordene Wirkung der Macht. 958

Der Diskurs ist nach diesem Verstindnis eine Art VVerkdrperung der Macht, die
ihrerseits wiederum vom Diskurs Gebrauch macht, um Wirklichkeit zu kon-
struieren. Die ,,Materialisierung®™ des Diskurses und die von ihm geschaffene
Wirklichkeit sind allerdings so kontingent und instabil wie die Macht und der
Diskurs selbst. Auch wenn eine stabile Fixierbarkeit der ,,Materialitit* wie ein
Widerspruch erscheint, so ist die Materialitit des Diskurses nur scheinbar auf-
zubrechen. Jedoch ist die Tatsache, dass es stests mdglich ist, die Materialitit
aufzubrechen, lediglich ein Anzeichen dafiir, dass auch diejenigen hegemonia-
len Beziehungen und Machtpositionen, die die diskursiven Entscheidungen
hinsichtlich von Bedeutungen treffen, ebenfalls zu jeder Zeit aufgebrochen
werden koénnen. ,,Solange Macht erfolgreich verfihrt, indem sie einen Objekt-
bereich, ein Feld der Intelligibilitit als eine fir selbstverstindlich gehaltene
Ontologie errichtet, werden ihre materiellen Effekte als Datenmaterial oder als
primire Gegebenheiten aufgefal3t.“3> Die Materialitit des Diskurses ist seine
zeitliche und 6rtliche Lokalisierung und Wiederholung.360 Hierdurch erwecken
instabile Diskurse den Anschein von Stabilitit und Fixierbarkeit. Wenn Dis-
kurse in ihrer Materialitit erforscht werden, werden die Einzelheiten des ent-
sprechenden Diskurses sowohl auf einer materiellen als auch auf einer sprach-
lichen Ebene zuginglich und sichtbar.

Diese Materialitat des Diskurses mit ihren Institutionen, Positionen, Be-
ziechungen und Gegensitzen zu anderen Diskursen wird von Mainguenean nach
vier formellen Diskursentstehungskriterien kategorisiert: Jen (Ott), inscription
(Einschreibung), frontiere discursive (Grenzen) und archive (Archiv).6’ Die Analy-
se der Materialitidt und ihrer formellen Bedingungen machen den Diskurs zu-
ginglich. Das Materialititskonzept von Mainguenean unterscheidet sich nur dem

38 Butler 1995: 332.

39 Butler 1995: 59.

30 Macdonel] erklirt diese Materialitit des Diskurses: “A ‘discourse’, as a particular area of
language use, may be identified by the institutions to which it relates and by the posi-
tion from which it comes and which it marks out for the speaker. That position does
not exist by itself, however. Indeed, it may be understood as a standpoint taken up by
the discourse through its relation to another, ultimately an opposing, discourse.” (Mac-
donell 1986: 2 £.).

361 Mainguenean 1991: 18 ff.
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ersten Anschein nach von demjenigen von Butler. Mainguenean bietet durch ihr
Konzept eine Form zur ,De-Materialisierung® der Wirkungen der Macht, von
denen auch Butler spricht: Die Materialitit des Diskurses verschleiert seine
Kontingenz als Machtakt, weil ,,Materialitit“ im Gegensatz zu Kontingenz,
Instabilitit und Mehrdeutigkeit steht. Die ausfiihrliche Analyse dieser Materia-
litit und ihrer Bedingungen — quasi diskursive Vivisektion — ist das richtige Mit-
tel, um die scheinbar unumstéfliche Gegebenheit von Diskurs und Macht
infrage zu stellen. Es geht um eine Wiederaufbrechung des Diskurses und
seiner Figuren, dadurch dass man nach den ,,Bedingungen der Moglichkeit der
Systematisierung*362 fragt. Demnach zeigt Maingnenean eine enge epistemologi-
sche Verwandtschaft mit der Analyse von Butler. Wahrend Butler die machtthe-
oretischen Fragestellungen skizziert, geht Mainguenean der methodischen Aus-
einandersetzung nach. Materialitit sei das Resultat der Fusion einer ,,institutio-
nellen Funktion® mit der ,,Positivitit der Aussagen®;363 das Zusammenbringen
von Struktur und Bewegung, der Versuch die kontingente, wiederholte Insta-
bilitit des Diskurses zu stabilisieren und zu konkretisieren.

Mainguenean prisentiert vier Aspekte der Materialitit des Diskurses, die
wie folgt zusammengefasst werden kénnen:

(a) Die Positionierung des Diskurses sagt hauptsichlich etwas iber die
Machtposition und das Verbreitungsinteresse aus. ,,Es ist dies der Ort des
legitimierten Sprechens, der Ort einer zumindest gewissen Institutionalisierung
und damit der Ort der Macht“.3¢4 Die vorliegende Arbeit behandelt die Positi-
onierung des Strafrechtsdiskurses, d.h. grundsitzlich das Bundesverfassungs-
gericht, das Parlament und die Bundesregierung.

(b) Die Einschreibung eines Diskurses — sprich ,,Aussagen als Wiederho-
lung dhnlicher Aussagen®36> — wird seinerseits durch seine ,Flexibilitit® und
Verbreitungsform sichtbar. Der Diskurs kann demnach entweder mindlich
oder graphisch, abhingig oder unabhingig vom Kontext, ritualisiert oder
nichtritualisiert stattfinden.3%¢ Jeder Unterschied in der Form ist nicht nur
splrbar, sondern fiithrt auch zu unterschiedlichen Wirkungen. Parlamentari-
sche Diskussionen, die miindlich gefiihrt werden und die die Moglichkeit einer
spontanen Intervention bieten, werden sich im Rahmen der Analyse als infor-
meller erweisen als etwa schriftliche Urteile des Bundesverfassungsgerichts,
was wiederum fiir die Frage der Flexibilitit der Sprache von erheblicher Be-
deutung ist.

3

1N

2 Irigaray 1991: 129.

363 Bublitz 1999: 23.

364 Sarasin 2001: 61.

365 Sarasin 2001: 61.

366 Mainguenean 1991: 19.

X X
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(c) Die Grenzen des Diskurses befassen sich mit der Inter- und
Intradiskursivitit, was an die Idee des constitutive outside von Laclan erinnert und
die Maingueneau selbst als frontiére constitutive (konstitutive Grenzen) des
sprachlichen Diskurses bezeichnet. Die Beziechung zu dem ,,Anderen® ist zu-
gleich eine Form der Beziechung zu sich selbst.3¢7 Jeder Diskurs deutet somit
eine wiederholte, aber immer wieder bestimmbare Beziechung zu den anderen
Diskursen an — eine Bestitigung der Kontingenz, Instabilitit und Offenheit.
Jede diskursive Konstruktion hat folglich ein ,,Aullen, welches jedoch stets
noch diskursiv ist und den Diskurs selbst bestimmt. ,,Denn es gibt zwar ein
,Aullen® gegeniiber dem, was vom Diskurs konstruiert wird, aber es handelt
sich dabei nicht um ein absolutes ,Aullen‘, nicht um ein ontologisches
Dortsein, welches die Grenzen des Diskurses hinter sich lasst oder ihnen ent-
gegensteht; als ein konstitutives ,Auflen’, ist es dasjenige, was, wenn Uberhaupt,
nur in Bezug auf diesen Diskurs gedacht werden kann, an dessen dinnsten
Rindern und als dessen dinnste Rinder.“368 Das Strafrecht grenzt sich von
der Gefahrenabwehr ab. Es wird aber zugleich von ihren Funktionen und
Aufgaben (mit)konstituiert, da Vergehen, die unter die Gefahrenabwehr fal-
len, nicht im Strafrecht beriicksichtigt werden kénnen. Diese Grenzen werden
in dieser Arbeit erforscht.

(d) Das Archiv (I!Archiv) ist das sprachliche und ,physische‘ Gertist, das
das Forum schafft, innerhalb dessen die anderen drei Aspekte des Diskurses
tberhaupt erst méglich sind und in dem Diskurs tberhaupt entstehen und
zitkulieren kann. Das Archiv ist ,,die in den Texten einer diskutrsiven Tradition
gespeicherten und im Verhiltnis zu allen denkbaren Sitzen tber einen Gegen-
stand faktisch immer ,seltenen® Aussagemoglichkeiten, welche eine bestimmte
aktuelle (Wieder-)Aussageweise legitimieren.3%? Es ist das Gefiige von Aussagen,
die ein gemeinsames diskursives Objekt teilen. Dieses Archiv sammelt ein
Ensemble von Einschreibungen, die sich auf die gleiche Positionierung bezie-
hen.?’0 Es wird sich in der Analyse zeigen, dass sich bestimmte Begriffe wie-
derholen, als eine Art Vorrat dienen und das konkrete Signitikationsfeld fixie-
ren. Die Begriffe, die bei dem Dispositiv der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung im Archiv des Strafrechtsdiskurses anzutreffen sind, orientieren sich an
den Begriffen der Gefahrenabwehr (,Bekimpfung®, ,Schutz’, ,Verteidigung’,
etc.). Deshalb sind die Figuren, die aus diesem Archiv konstruiert werden
(,Gefaht!, eine unbestimmte ,Organisierte Kriminalitit’, ,Auslinder’, etc.),
nicht kompatibel mit der Figur des ,Verbrechers, der aus einem traditionellen

367 Maingnenean 1991: 20.
368 Butler 1995: 30.

39 Sarasin 2001: 62.

370 Mainguenean 1991: 22.
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Archiv des Strafrechtsdiskurses entstammt und an die Figuren ,Biirger’, ,Ver-
brecher’, ,Abweicher ankntpft. Mit Blick auf die nachtrigliche Sicherungs-
verwahrung kann beispielsweise hier schon gesagt werden, dass das — patla-
mentarische Diskussionen und Urteile des Bundesverfassungsgericht umfas-
sende — Diskursarchiv tber bestimmte Begriffe verfiigt, die in den
Aquivalenzketten nachvollzogen werden kénnen. Hier wird nicht vom ,Ver-
brecher?, sondern von ,hoch gefihrlichen Verbrechern® gesprochen, die als
,Gefahr* betrachtet werden. Diese ,Gefahr® wird schlief3lich als ,Bedrohungsla-
ge* eingestuft, die es zu beherrschen gelte.

2.3. Methodisches Vorgehen

Diskurs wird in der vorliegenden Arbeit im doppelten Sinne verstanden, in
seiner sprachlichen und in seiner materiellen Funktion. Zwei unterschiedliche
Konzepte fiir die Analyse von und die Annihrung an Diskurse wurden erér-
tert. Beide werden in der fiir die vorliegende Arbeit geplanten diskursanalyti-
schen Untersuchung zusammengefiihrt. Die in dieser Arbeit angewandte Me-
thode wird sowohl Elemente der derridaschen Dekonstruktion und der Analy-
sen von Laclan und Mouffe, als auch Aspekte der archidologischen Diskursanaly-
se enthalten.?”! Die Methode betrachtet simultan fiinf verschiedene Ebenen
bzw. Aspekte des Diskurses. Nur bei der Zusammenfassung der Ergebnisse in
den Kapiteln 3 und 4 werden diese Ebenen analytisch differenziert prisentiert:
Dekonstruktion, Ort, Einschreibung, Grenzen, Archiv, und (Re-)Konstruktion. Die Ana-
lyse besteht so aus folgenden Instanzen:

371 Auf dem ersten Blick scheint die Aufgabe, die Derida mit der Dekonstruktion beab-
sichtigt, anders als die von Foucanlt inspitierte Diskursanalyse zu sein. Wihrend sich
Foucanlt immer im politischen und praktischen Bereich bewegt, interessiert sich Derrida
cher fiir rein philosophische und theoretische Fragen (Boyne 1990: 85). Wihrend Fou-
canlt die Idee eines primiren Ursprungs und seiner Suche (des Diskurses, der Instituti-
onen etc.) ablehnt, sucht Derrida stindig nach diesem Ursprung, der nur graphische
Spuren hinterldsst und sich nach hinten und ad infinitum flieit und fliecht und der nur
dank des philosophischen Denkens verfolgt werden kann (Derrida [1967] 1972a). Wih-
rend fir Foucanlt alles nur in der Geschichte lduft und es nichts gibt, das auBerhalb ihr
erkliart werden kann, behauptet Derrida, dass die wirklichen Angelegenheiten der Ge-
schichte niemals vergegenwirtigt sein kénnen (Bgyne 1990: 86). Wihrend die Arbeit
von Derrida als eine Kiritik der Prisenz zusammengefasst werden kann, kann die Arbeit
von Foucault als eine Analytik dieser gleichen Prisenz gedacht werden (Boyne 1990: 63).
Nichtdestotrotz gibt es Aspekte in der foucaultschen Diskursanalyse, die sich mit der
derridaischen Dekonstruktion verkniipfen lassen und auch Aspekte in denen eine erste
Distanz zwischen Foucaunlt und Derrida im Laufe der Jahre sich verkiirzt hat.
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Dekonstruktion: Diese Prozedur, die bisher nicht erldutert wurde, kann
mithilfe von Boyne niher erklirt werden:

“Derrida’s strategies operate at a regional level. He is not the eagle flying high over the
landscape and mapping the terrain. Rather bis thounght is like some mischievous lnbricant
which circulates through the texts he examines, and searches throngh the cracks into
places formerly unknown. He will not, cannot, commit himself to saying what reason is,
beyond treating it as somehow within the text. But every tfext that he works upon echoes
the dream of presence, and, for Derrida, the task of deconstruction is to show its disin-
gennous dream at work.”?7?

Die vermeintliche Prisenz eines diskursiven Objekts, die Prisenz eines ,Fein-
des‘ in den Texten ist immer nur ein Bild oder ein Traum, aber keinesfalls eine
tatsdchliche Prisenz. Die Prisenz existiert nur im urspriinglichen Moment, in
dem, nach Husserl, die Kommunikation ohne Zeichen moglich war und Wirk-
lichkeit und Bewusstsein ohne vermittelnde Zeichen in Kontakt standen.’”?
Fir Derrida ist dieser Moment, diese urspriinglich unvermittelte Erfahrung
permanent nicht greifbar, da es fiir den Beweis ihrer Existenz immer einer
sprachlichen Vermittlung bedarf, die sich aber gerade dem vorsprachlichen
Moment wieder entzichen wiirde. Diese erste urspriingliche Prisenz, die ein
Fundament der Phinomenologie Husserls darstellt, sei folglich nur ein Mythos.
Aufgabe der Dekonstruktion ist es gerade, das Funktionieren dieses Mythos der
Prisenz in den Texten aufzugeigen. Eine foucaultsche Analyse hingegen sucht
keine getrdumte Prisenz oder keinen geflochtenen Ursprung, sondern die
Moglichkeitsbedingungen einer solchen Prisenz. Es wird nach ihrer
Materialisierung, nach ihren Wahrheitseffekten und nach ihrer Macht gefragt.
Die Machtkonzeption von Foucault ist hauptsichlich nach Uberwachen und Stra-
fen eine Art Anwendung der Kritik der Prisenz von Derrida:37+ Die Macht zir-
kuliert, flicht und hat keine ,richtige® Prisenz, sondern nur Prisenzspuren, die
sich auf den Koérpern materialisieren und zeigen.3”> Diese Spuren machen den
Diskurs sichtbar, fixieren ihn, zeigen Grenzen und constitutive outsider auf. Die

372 Boyne 1990: 92.

373 Vgl. Husser/ 1928: 451. ,,Das Ursprungsmoment ist nun — je nachdem, ob es sich um
die Urquelle fiir das betreffende Jetzt des konstituierten Inhalts oder um die spontanen
Bewusstseinserzeugungen handelt, in denen die Identitit dieses Jetzt sich in der
Gewesenheit durchhilt — entweder Urimpression oder Ur-Erinnerung® (#bzd.).

374 Boyne 1990: 14.

375 Vgl. Founcanlt 1987. Auch Foncanlt ging von der Annahme aus, dass es einen Ursprung
gebe, der aber unzuginglich sei. Deshalb beobachtete und dechiffrierte er nur die
Form der fiktiven, aktualisierten Prisenz und ihrer Wahrheit. Jeder Diskurs und jede
seiner Figuren koénnte einen Ursprung haben, nur dass wir ihn niemals kennen werden
und deshalb ihre Suche so etwas wie Zeitverschwendung ist. Nutzlicher sind fiir Fou-
cault die Aktualitit des Diskurses und seine Effekte.
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Dekonstruktion wird durch die Suche von Entleerungsprozessen und diskursi-
ven Entscheidungen an die Konzepte von Laclan, Mouffe und Nonhoff gekop-
pelt.

Der Ort bezieht sich auf die Frage nach dem Ws? Sie erméglicht die Si-
tuierung des Diskurses und seiner Materialitit, die in erster Linie in den Pro-
duktions- und Diffusionsinstitutionen des Diskurses stattfindet.37¢ Die institu-
tionellen Plitze und der legitime Ursprung einer Aussage sind fiir die Bestim-
mung der Position des Sprechers und daher fiir den Wahrheitsanspruch des
Diskurses von Bedeutung. ,,.Der definierte Status einer Personlichkeit be-
stimmt den Wert, die Wirksamkeit und die Existenz der Aussage*.3”7 Die Posi-
tionierung der Sprecher im Kontext des Strafrechtsdiskurses wird in dieser
Arbeit zu analysieren sein.378

Einschreibung: Bs wird auch die Wiederholungsform — die Eznschreibung
des Diskurses — zu erforschen sein. Hierbei geht es um die Frage der ,,Gleich-
tormigkeit™ und das zu bestimmende ,,Ordnungsschema®, nach dem die Aus-
sagen im Rahmen des Strafrechtsdiskurses generiert werden.’” Es geht also
um die Frage nach dem W7z? Wie produziert das Bundesverfassungsgericht
gleichférmige, geordnete Aussagen? Wie wird eine Aussage zu einer wabren
Aussage?

Grenzen: Die Grenzen des Strafrechtsdiskurses werden hier mithilfe der
Frage ,,nach den Grenzziehungen, den Verboten des Sagbaren, und den Ver-
bindungen und Vermittlungselementen zu anderen Diskursen® untersucht.380
Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung und die akustische Wohnraumiiber-
wachung werden durch den strafrechtlichen Diskurs konstruiert. Die dafiir
verwendeten Aussagen beziehen sich allerdings nicht nur auf die vorhandenen
strafrechtlichen Aussagen. Es werden vielmehr interdiskursive Aussagen aus
unterschiedlichen Feldern, wie ,Gefahrenabwehr?, ,Krieg?, ,Okonomie’, mitei-
nander verflochten. Welche Grenzen dabei erhalten bleiben und welche umde-
finiert werden, wird durch diese Analyse untersucht.

Aprchiv: Es wird auch das diskursive Archiv des Strafrechts zu untersu-
chen sein. ,,Ein diskursives Archiv — das natutlich eine Konstruktion der Ana-
lyse ist — zu untersuchen, bedeutet, anhand einer Serie von Texten die wesent-
lichen Aussagen zu sichten und zu ordnen.*38! Ein Archiv zu untersuchen,
heil3t zugleich, eine Entdeckung zu machen und eine Konstruktion vorzu-
nehmen. Die Elemente, die im Rahmen der drei anderen Schritte ermittelt

376 Maingnenean 1991: 18.

317 _Althoff] Leppelt 1995: 27.

378 Biibrmann 1999: 54; Bublitz 1999: 38 ff.
319 Sarasin 2001: 61.

380 Sarasin 2001: 61.

381 Sarasin 2001: 62.
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werden (Ort, Einschreibung, Grenzen), sind zugleich Ausgangspunkt und
Instrument fiir die Bestimmung des Archivs, weil sie die ,Spezifititsangaben®
des Diskurs ermdglichen. Gibt es ein bestimmtes Archiv, das die diskursive
Relation zwischen ,Verbrecher‘, [Feind‘, ,Risiko‘ und ,Gefihrder, zwischen
Strafe und ,Bekimpfung® oder zwischen ,Einsperrung’, jheimliches Abhéren®
und ,Risikomanagement® sichtbar macht? Welche Aussagen werden wo und
wie eingeschrieben, um solche Konstruktionen zu ermdglichen?

(Re-)konstruktion: In seiner Beharrung, Diskurse und diskursive Praktiken
nur im spezifisch situierten Kontext zu analysieren, schafft Foucault eine neue
,Ontologie der Gegenwart“.382 Dadurch wird nach der ,,Singularitit® der ver-
meintlichen ,,Universalitit* gesucht:

wDas bedeutet im Hinblick anf die Frage nach dem ontologischen Status von Diskursen,
dass diese im Kontext seiner theoriepolitischen Option als (Re-)Konstruktionen u ver-
steben sind. Der Begriff der (Re-)Konstruktion verweist darauf, dass ausgehend von ei-
nem bestimmiten | orverstandnis bzw. 1 orwissen eine Arbeitshypothese in Bezug anf ei-
nen bestimmten Diskurs konstruiert wird, die jiber eine »reine Oberfldchenbeschreibung«
wrelevanter Aussagen« rekonstrusert wird und im Rabmen einer Diskursanalyse als
Konstruktion (re-)konstruiert wird. Diese (Re-)Konstruktionstatigkeit erdffnet dann die
Moiglichkeit, einen »anderen« Blick auf die Gegenwart u werfen und damit das ver-
meintliche Allgemeine, Absolute und Notwendige »positive u kritisieren. ‘983

Eine solche Rekonstruktion wird auch in dieser Arbeit angestrebt. Durch die
Analyse der Verschiebungen im strafrechtlichen Diskurs, der Einschreibung
und Wiederholung seiner Aussagen sowie der Grenzen des Diskurses und
seines Archivs wird die (Re)Konstruktion des Strafrechtsdiskurses ermoglicht.
Mithilfe dieser (Re)Konstruktion werden Bezeichnungen neu definiert und die
neuen Erscheinungen und Unterbrechungen des Diskurses ,,materialisiert.

Die Entstehung und Generierung des strafrechtlichen Diskurses, der die
Dispositive der nachtriglichen Sicherungsverwahrung und der akustischen
Wohnraumiiberwachung geschaffen hat, wird mithilfe der Analyse der ,,Ent-
stehungsdokumentation® untersucht. Die analysierten Dokumente (Urteile des
Bundesverfassungsgerichts, parlamentarische Diskussionen, Gesetzentwiirfe)
werden nicht als Muster (jedes Dokument, jede Aussage, jeder Diskurs ist einma-
lig) und auch nicht als isolierter Fall (jedes Dokument, jede Aussage, jeder Dis-
kurs ist Teil des zeitlichen und 6rtlichen Kontextes), sondern als Signale oder
Symptome bzw. Ausdriicke, die Einblick in die Denkformen und Praktiken
des Strafrechts geben, verstanden.

382 Vel. Foucault 1992.
383 Biihrmann 1999: 60.
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Die Ergebnisse dieser Analyse werden anschlieBend aus einer krimino-
logischen und rechtssoziologischen Perspektive analysiert, um auf diese Weise
die zweite Hauptfrage der Untersuchung bearbeiten zu kénnen: Wie verdndert
sich das Strafrecht im Hinblick auf das Konstrukt ,Gefihrder? Welche Bedeu-
tung hat es fiir das Strafrecht, wenn es sich auch als ,Gefihrdungsrecht ver-
steht?






3. Diskursanalyse I:
Nachtrigliche Sicherungsverwahrung

In diesem Kapitel wird der Strafrechtsdiskurs tGber die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung untersucht, so wie sie bis vor der letzten Novelle vom De-
zember 2010 kontruiert war.38% Da diese Novelle — es geht grundsitzlich um
die Abschaffung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung — auf Grund des
Urteiles des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte3$5 statt gefunden
hat, ldsst sich sagen, dass nicht der Diskurs des Strafrechts, sondern der Dis-
kurs der Menschenrechte diese Anderung der Rechtslage gezwungen hat. Der
Diskurs, der die nachtrigliche Sicherungsverwahrung modelliert hatte, ist und
bleibt im strafrechtlichen Bereich aktuell und ist der Gegenstand dieses Kapi-
tels.

Die Analyse konzentriert sich auf den unmittelbaren Entstehungskon-
text der Malinahme, d.h. auf die parlamentarischen Dokumente (Entwiirfe und

384 Gesetz zur Nenordnung des Rechts der Sicherungsverwabrung und 3u begleitenden Regelungen vom
22.12. 2010 (BGBL. I S. 2300). Siche infra den Haupttext bei FN 444.
385 BEGMR, M. v. Germany, Entscheidung 17.12.2009, Nt. 19359/04.
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parlamentarische Diskussionen$%) sowie auf die Urteile des Bundesverfas-
sungsgerichts.387 Diese Urteile bildeten die Voraussetzung fiir die endgiltige
Einfihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung.

Die Analyse soll deutlich machen, warum der Strafrechtsdiskurs, der die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung hervorgerufen hat, als ,Gefihrdungs-
recht® zu bezeichnen ist. Ebenso soll begrindet werden, warum die Adressaten
dieser MaB3nahme als ,Gefahrder® zu bezeichnen sind.

3.1. Kurze Entstehungsgeschichte der Maflnahme

Die Sicherungsverwahrung?®® ist eine Malnahme, die neben anderen Maf3re-
geln der Sicherung und Besserung im Strafgesetzbuch vorgesehen ist (§ 66
StGB).3%9 Die Strafe ist eine Antwort auf eine unter Androhung von strafrecht-
lichen Sanktionen verbotene Handlung, sie wird deshalb grundsitzlich nach
der Schwere der Tat bestimmt und folgt dem Schuldprinzip. Die Mal3regeln
dagegen werden im konkreten Fall nach den Personlichkeitsmerkmalen des

386 Gesetzentwurf der Fraktion CDU/CSU: Entwarf eines Gesetzes zum Schutz, der Bevolkerung
vor schweren Wiederholungstaten durch nachtrigliche Anordnung der Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung, BT-Drs. 15/2576 vom 02.03.2004 (im Folgenden E-CDU/CSU, BT-
Drs. 15/2576); Gesetzentwurf der Bundestregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Einfiih-
rung der nachtriglichen Sicherungsverwabrung, BT-Dts. 15/2887 vom 02.04.2004 (im Fol-
genden: E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887); Gesetzentwurf des Bundesrates: Ent-
wurf eines Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung vor schweren Wiederholungstaten
durch Anordnung der Unterbtingung in der Sicherungsverwahrung BT-Drs. 15/3146
vom 14.05.2004 (im Folgenden E-Bundesrat, Drs. 15/3146); Erste Beratung des E-
CDU/CSU BT-Dss. 15/2576: BT-Sitzung 15/100 vom 25.04.2004 (im Folgenden BT-
Sitzung 15/100 v. 25.03.2004); Zweite und Dritte Beratung des E-Bundestegierung
BT-Drs. 15/2887, des E-CDU/CSU BT-Drs. 15/2576, des E-Bundesrat Drs.
15/3146: BT-Sitzung 15/115 vom 18.06.2004 (im Folgenden BT-Sitzung 15/115 v.
18.06.2004); Gesetz zur Einfiibrung der nachtraglichen Sichernngsverwabrung vom 23.07.2004
(BGBL 1, S. 1838).

37 BVerfG, 2 BvR 2029/01 vom 5. Februar 2004 (im Folgenden: BVerfGE 109, 133)
und BVerfG 2 BvR 834, 1588/02 vom 10. Februar 2004 (im Folgenden BVerfGE
109, 190).

388 Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung der Sicherungsverwahrung s. Kingig 1996: 7

ff.; Kern 1997: 14 ff.; Finger 2008: 25 ff.; Mushoff 2008: 9 ff.; Wiistenhagen 2008: 5 ff. Zur

rechtlichen Entwicklung seit Mitte der 1990er Jahre siche Kingzg 2008: 7 ff. Fir die ge-
schichtliche Entwicklung des Mafiregelrechts im Allgemeinen s. Dessecker 2004: 25 ff.,

122 ff.; Jansing 2004: 7 ff.

Die anderen im Strafgesetzbuch vorgesehenen Mafiregeln sind die Unterbringung in

einem psychiatrischen Krankenhaus oder in einer Entzichungsanstalt, die Fihrungs-

aufsicht, die Entziehung der Fahrerlaubnis und das Berufsverbot (§ 61 StGB).

389
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Titers und nicht nach den Eigenschaften der Tat bestimmt. Der Anlass fir die
Erwigung einer strafrechtlichen Ma3nahme ist allerdings zwmer eine strafrecht-
liche Tat.3% Die Mallnahmen zielen auf die Gewihrleistung der Sicherheit der
Gesellschaft und werden dementsprechend angeordnet, wenn der Tiéter durch
seine Tat erkennen lasst, dass er eine ,Gefahr fiir die Gesellschaft darstellen
konnte. Wenn in einem Strafgesetzbuch sowohl Strafen als auch Mal3regeln
vorgesehen werden, spricht man von der Zweispurigkeit des gegebenen Sank-
tionssystems.’! Diese Zweispurigkeit ist aber angesichts der strengen Prinzi-
pien einer liberalen Strafrechtstheorie nicht selbstverstindlich, da durch MaB3-
regeln Individuen als ,Mittel® fir die eigene Besserung und die Sicherheit der
Allgemeinheit benutzt werden. Maliregeln haben ,,einen priventiven Auffang-
charakter®,32 der nicht unbedingt zum Wesen des Strafrechts passt. Fine kur-
ze Darstellung der Geschichte der Einfithrung der Malregeln ins Strafgesetz-
buch erscheint daher hier angebracht.

Das sogenannte Vergeltungsstrafrecht der klassischen Rechtsschule,3%3
die Anfang des 18. Jahrhundertes als MaB3stab fiir die Strafzumessung galt, sah
sich gegen Ende des 19. Jahrhunderts mit einer neuen Idee konfrontiert. Es
entstand die Vorstellung eines Strafrechtssystems, das nicht nur eine Vergel-
tungsfunktion, sondern auch eine Sicherungsfunktion erfiillen sollte. Die libe-
ralen rechtstaatlichen Prinzipien des Strafrechts erlaubten aber keine Strafe
ohne eine vorherige Straftat. Da diese Prinzipien erforderten, dass eine ange-
messene Strafe sowohl qualitativ als auch quantitativ durch die begangene bzw.
versuchte Tat bestimmt werden sollte, war es notwendig, eine neue staatliche
Reaktion — neben der Strafe — zu konstruieren. Diese Reaktion sollte die er-
wiinschte Sicherungsfunktion erfiillen. Diese neue Art von Reaktion prisen-
tierte Franz von Liszt im Jahr 1882 in seinem Werk ,,Zweckgedanken im Straf-
recht“»* in dem er ein Strafrechtssystem vorschlug, das die Sicherheit der
Gesellschaft bezweckt und deshalb nicht nur auf Tat und rechtliche Wieder-
gutmachung, sondern auf die Behandlung der Titer und den Schutz der Ge-

30 Vel. Laubenthal 2004; Goerdeler 20006, Schneider 2006: 99 ff.

91 Uber die Zweispurigkeit des Strafsystems in Verbindung mit der Frage der Siche-
rungsverwahrung sieche Finger 2008: 103 ff.; Jansing 2004: 16 ff.

392 So kritisch Mushaff 2008: 9.

393 Diese Schule folgt der rechtsphilosophischen Richtung, die von Arnold (2006: 3006) als
,radikaler* Uberpositivismus bezeichnet wird. Damit wird ein aufgeklirtes Strafrechts
gemeint, das in Kant seinen Hauptdenker und Theoretiker hatte. Siehe tiber das Den-
ken von Kant im Bezug auf das Strafrecht Naucke 1996, passinz; Cattaneo 1981, passin,
Vormbanm 2009: 40 ff. Fir eine Darstellung der Hauptvertreter des aufgeklirten, klas-
sischen Strafrechtdenkens siehe Anitua 2005: 96 ff.; siche auch aus anderer Perspektive
Zaffaroni/ Alagia/ S lokar 2000: 261 ff.

4% Val. von Liszt 1982.
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sellschaft vor gefdhrlichen Titern zielte.3%> Dieser Priventionsgedanke ist bis
heute ein umstrittenes Thema in der Strafrechtstheorie geblieben.39¢

Die Diskussion zwischen der bis Ende des 19. Jahrhunderts herrschen-
den klassischen Schule und der entstehenden Schule der Defence Sociale et-
streckte sich tUber Jahrzehnte und brachte mehrere Gesetzesentwiirfe fir die
Einfihrung der Sicherungs- und Besserungsmaf3nahmen im Strafgesetzbuch
hervor.397 Die Pline fir diese Einfiihrung sind im Nationalsozialismus durch
die Verabschiedung des Gesetzes ,,gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher
und iiber Mal3regeln der Sicherung und Besserung® am 24. November 1933
konkretisiert worden.?*® Die praventiven Mal3regeln waren in dieser Form eine
Erginzung der Strafe. Sie waren fiir die Fille vorgesehen, in denen der Priven-
tivgedanke des Strafrechts durch die Strafe nicht erfillt werden konnte,3% d.h.,
ihre Einfiihrung wurde kriminalpolitisch begriindet.*?Y Durch die Novellierung
wurde eine Reihe von Maf3regeln zur 6ffentlichen Sicherheit eingefithrt — da-
runter auch die Sicherungsverwahrung.#! Die Einfiihrung des §20a RStGB
sollte zu einer Strafverschirfung bei ,,gefdhrlichen Gewohnheitsverbrechern®
beitragen.*02 Die Sicherungsverwahrung wurde als § 42e RStGB mit folgendem
Text eingeftihrt: ,,Wird jemand nach § 20a als ein gefihrlicher Gewohnheits-
verbrecher verurteilt, so ordnet das Gericht neben der Strafe die Sicherungs-

395 Vel. von Liszt 1982. Siche auch Bobners 1992: 9 ff.

396 Jansing (2004: 21) spricht in diesem Sinne von einem ,,Fremdkorper im Strafrecht.
Siehe auch Appel/ 1998: 507 ff.; Kern 1997: 23 ff.; Weichert 1989. Schon frither Mayer
1953. Fir die Abschaffung der Sicherungsverwahrung sprechen sich ausfithrlich We-
ber/ Reindl 2001 und Weber 1993 aus. In beiden Texten witd geschichtlich die umstrit-
tene Entwicklung der MaB3nahme im Strafrecht dargestellt. Zur Diskussion tber die
Verfassungskonformitit des MaBregelrechts siche Mushoff 2008: 37.

397 Uber den Schulenstreit vgl. Bohnert 1992.

38 Deutsches Reichsgesetzblatt Teil I 1867-1945, S. 995 ff.

39 Val. Aschrott 1910: 140 ff.

400 Mushoff 2008: 9. Uber die Problematik des Schutzes der Allgemeinheit als Legitimati-
onsgrund siche Kern 1997: 24 f.

401 Die neuen Mafinahmen zur Sicherung und Besserung wurden als § 42a RStGB einge-
fihrt: 1. Die Unterbringung in einer Heil- oder Pflegeanstalt, 2. die Unterbringung in
einer Trinkerheilanstalt oder einer Entziehungsanstalt, 3. die Unterbringung in einem
Arbeitshaus, 4. die Sicherungsverwahrung, 5. die Entmannung gefihtlicher Sittlich-
keitsverbrecher, 6. die Untersagung der Berufsaustibung, und 7. die Reichsverweisung.

402 Zum ,,gefihrlichen Gewohnheitsverbrecher konnte grundsitzlich ein Titer erklirt
werden, der schon zum zweiten Mal verurteilt worden war, wenn es fiir die allgemeine
Sicherheit als notwendig erschien. Die Verschirfung der Strafe im zu urteilenden Fall
war von Tat und Titer abhingig. Die Wiederholung war die notwendige Vorausset-
zung, als ,,gefihrlicher Gewohnheitsverbrecher™ abgestempelt zu werden. Durch das
Gesetz wurde dieser Tatertyp eingefithrt und die ,notwendige® Strafmafnahme fiir ihn
konstruiert.
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verwahrung an, wenn die 6ffentliche Sicherheit es erfordert®. § 20a RStGB
hatte auf diese Weise eine doppelte Funktion: Strafschirfungsregel und Maf3-
regelvoraussetzung.*03 In allen Fillen mussten die Unterbringungen so lange
dauern, ,,als ihr Zweck es erfordert* 404

Diese Normen, mit seinen Strafverschirfungen und MalBregeln hatte
auch noch nach 1945 Giiltigkeit.405 In der BRD wurden sie erst durch die 1.
Strafrechtsreform von 1969/1970 gedndert.*%6 In der DDR wurde die Siche-
rungsverwahrung dagegen schon 1952 abgeschafft.407

Eine nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung wurde weder vor
noch nach 1933 beschlossen oder diskutiert.

Die erwihnte 1. Strafrechtsreform in der BRD hat 1969 die Strafschir-
fung 1.8.d. § 20a RStGB abgeschafft, da dabei die Strafe nach Persénlichkeits-
merkmalen des Titer und nicht nach den Tatbedingungen bemessen wurde
und dies als inkompatibel mit dem verfolgten , Tat-Strafrecht” angesehen
worden war. Die Sicherungsverwahrung nach § 42e RStGB ist zwar geblieben,
aber die Bedingungen fir ihre Anwendung sind strenger geregelt worden, so-

405 Bender 2007: 21.

404 AuBerdem war die Sicherungsverwahrung ,,an keine Frist gebunden. Bei diesen MalB3-
regeln hat das Gericht jeweils vor dem Ablauf bestimmten Fristen zu entscheiden, ob
der Zweck der Unterbringung erreicht ist. Die Frist... der Sicherungsverwahrung [be-
trigt] drei Jahre.” (§ 42f, Abs.3 RStGB). Das Gericht kann jedoch jederzeit priifen, ob
der Zweck der Maf3nahme erreicht ist und ob gegebenenfalls die Entlassung angeord-
net werden kann (§ 42f, Abs.4 RStGB). Wenn aber nach drei Jahre das Gericht die
Entlassung ablehnt, weil der Zweck noch nicht erreicht wurde, beginnt die Frist von
drei Jahren von Neuem (§ 42f, Abs. 5 RStGB).

405 Dies zeigt, dass, obwohl die Einfithrung der Sicherungsverwahrung erst im National-
sozialismus stattgefunden hat, der Zweckgedanke in den strafrechtlichen Doktrinen
schon lingst — und nicht erst seit 1933 — eine starke Zustimmung erfuhr. Uber die Si-
cherungsverwahrung in der Zeit des Nationalsozialismus siche Wiistenhagen 2008: 17 ff.

406 Nach Kriegsende gab es zwar mehrere Versuche seitens des Alliierten Kontrollrates,
die Sicherungsverwahrung abzuschaffen. Threm Erachten nach war die Missachtung
von Freiheitsrechten ein typisches Merkmal des Nationalsozialismus, das in der Siche-
rungsverwahrung sowohl normativ als auch praktisch deutlich zu erkennen war. We-
gen des ,Kalten Krieges® stoppte man aber mehrere mogliche Anderungen des Strafge-
setzbuches. Siche grundlegend dariiber Ezze/ 1992. Uber die Sicherungsverwahrung in
der DDR und in der BRD wihrend des Kalten Krieges siche Kinzig 1996: 21 ff,;
Wiistenhagen 2008: 21 ff.

407 In einem Urteil des Obersten Gerichts der DDR vom 23.12.1952 wurde die Siche-
rungsverwahrung als ,,inhaltlich faschistisch® erklirt und dementsprechend sowohl §
42e RStGB als auch § 20a RStGB abgeschafft. Erst am 16.06.1995 wurde durch das
,»Gesetz zur Rechtsvereinheitlichung der Sicherungsverwahrung® (BGBL. I 818) die Si-
cherungsverwahrung auch auf dem Gebiet der neuen Bundeslinder erweitert.
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dass sie als Ultima-Ratio im Strafrecht anzuwenden war.#0% Eine allgemeine
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit war fiir die Anordnung nicht mehr aus-
reichend; Voraussetzung war nun eine Gefahr infolge eines Hangs des Titers
zu erheblichen Straftaten.#® Die Regelung des § 42e StGB blieb nach dem
zweiten Gesetz zur Reform des Strafrechts unter § 66 StGB unverindert.410

Seit 1997 wurde die Méglichkeit einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung in
einigen Bundeslindern erwogen und es erfolgten erste AuBerungen diesbeziig-
lich im Bundestag. Die ,,Nachtriglichkeit* sollte darin bestehen, dass die Si-
cherungsverwahrung nicht im Moment des Urteils angeordnet oder vorbehal-
ten werden braucht, sondern erst kurz vor einem baldigen Ablauf der Haftzeit
erwogen und gegebenenfalls angeordnet werden sollte. Diese Forderung wur-
de damit begriindet, dass die Gefihrlichkeitsprognose eine hohere Aktualitit
und damit Genauigkeit aufweisen wiirde, wenn sie kurz vor einer Entlassung
gemacht wirde und somit besser zu der 6ffentlichen Sicherheit beitriigen. Die
Bindung zwischen Prognose und Tat geht allerdings in diesem Fall verloren,
weil die Risikofaktoren unabhingig von der Anlasstat definiert und bewertet
werden. Deswegen kann man in diesem Fall von der Einfiihrung einer anderen
Strafrechtslogik in Strafrechtsdiskurs ausgehen. Aufgrund von verfassungs-
rechtlichen Bedenken scheiterte im Bundestag die Initiative der Linder zur
Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung, 41

Die Anwendungsméglichkeiten des § 66 StGB wurden allerdings durch
das ,,Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen
Straftaten® vom 26.01.1998 ausgeweitet.*12 Eine Sicherungsverwahrung konnte
nun z.B. auch in Fillen angeordnet werden in denen keine Vorstrafe oder fri-
here Freiheitsentziehung vorliegt angeordnet werden — vgl. § 66 Abs. 3 StGB —,
sodass es schwer fillt, weiterhin von einer Ultima-Ratio-Mal3nahme zu spre-
chen*13 Trotz dieser Erweiterung bleibt die Mallnahme aber zzmer noch eng an die
Abnlasstat gebunden. Die Sicherungsverwahrung muss im Urteil angeordnet wer-

408 Vgl. Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1.5ttRG) von 25.06.1969 (BGBL 1 S. 645).
Durch die Reform wurden das Strafmal3 der Anlasstat sowie die Voraussetzungen der
fritheren Strafen erhoht. Es musste ferner eine Vorverbilung vorhanden sein, um die
Sicherungsverwahrung anordnen zu kénnen.

409 Hs kann sich dabei um schwere Straftaten handeln, die die Opfer seelisch oder kérper-
lich schwer schidigen oder die schwere wirtschaftliche Schiden anrichten.

40 Zweites Gesetz, zur Reform des Strafrechts (2.SttRG) von 4.07.1969 (BGBL. 1 S. 717).

4“1 Vel. Mushaff 2008: 40.

#“2 BGBL IS.160,1K.31.1.1998.

43 Diese Erweiterung besteht fiir Sexualstraftiter, die als besonders gefihrlich eingestuft
werden. Dariiber hinaus wurde die Héchstdauer fiir die erste Unterbringung in Siche-
rungsverwahrung abgeschafft (vor der Reform war diese Hochstdauer nach § 63d,
Abs. 3 zehn Jahre). Nach dem neuen § 9 Abs.1 StVollzG ist ferner eine Verlagerung
von Sexualstraftitern in therapeutische Anstalten zwingend geworden.
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den, da die Tat selbst als Basis fiir die Gefihrlichkeitsprognose vorausgesetzt
und herangezogen wird. Die Unmittelbarkeit und Verbindung von Tat, Prog-
nose und Unterbringung werden auf diese Weise erhalten.

Die Idee einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung blieb jedoch fiir
manche Staatslinder aktuell.#'* Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung war
derzeit zwar unmdoglich zu erreichen, da sie als strafrechtliche Manahme in
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiel und der Bundesgesetzgeber sie
ablehnte. Wiirde man sie aber als Straftiterunterbringung polizeirechtlicher Art
klassifizieren, wiirde sie in die Linderkompetenz fallen und wire so denkbar
und machbar. Mehrere Straftiterunterbringungsgesetze wurden verabschiedet,
die sich auf das Gefahrenabwehrrecht der Polizei bezogen.!> Zwei dieser Ge-
setze waren Anlass fir die im vorliegenden Kapitel analysierte Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Februar 2004.416

Erst 2002 wurden Entwiirfe fur die Einfithrung einer nachtriglichen Si-
cherungsverwahrung vom Bundestag angenommen. Sie wurden aber nicht
beraten.#1”7 Hierbei handelte es sich allerdings um eine vorbebaltene Sicherungsver-
wabrung (§ 66a StGB).418 Danach muss das Gericht die Sicherungsverwahrung
nicht schon im Urteil anordnen, sondern es gentigt der 1orbebalt der Siche-
rungsverwahrung. Die Anordnung erfolgt dann erforderlichenfalls kurz vor
der Entlassung.#1? Diese Moglichkeit ist fir die Fille vorgesehen, in denen die
Gefihrlichkeit eines Verurteilten im Moment des Urteils nicht mit Gewissheit
prognostiziert werden kann. In diesen Fillen wird in einem zweiten Verfahren
tber die Anordnung der Sicherungsverwahrung entschieden.*?0 Trotz des bloffen
Vorbehalts besteht immer noch eine — wenn anch schwdchere — Bindung zwischen Tat,
Prognose und Unterbringung, da der Vorbehalt gerade wegen irgendeiner beobach-
teten Auffilligkeit bei der Anlasstat und unmittelbar nach der Tat stattfindet.
Diese Umstinde unterscheiden die vorbehaltene Sicherungsverwahrung von

414 Die hartnickigen Versuche, die nachtrigliche Sicherungsverwahrung einzufiithren, sei
ein Zeichen der mittlerweile eher verbreiteten Akzeptanz der Mafinahme in den 6f-
fentlichen Diskussionen (Braum 2004: 105).

415 Ausfithrlicher tiber diese Uberlegungen und Entwiirfe siche Bender 2007: 26 ff.

46 Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders riickfallgefabrdeten hochgefibrlichen Straftitern
(BayStrUBG) vom 24. Dezember 2001 (BayGVBL. S. 978 £.) und Geserz des Landes Sachsen-
Anbalt siber die Unterbringung besonders riickfallgefabrdeter Personen sur Abwebr erbeblicher Ge-
Sfabren fiir die dffentliche Sicherbeit und Ordnung (UnterbringungsG — UBG) vom 6. Mdrz 2002
(Gesetz- und Verordungsblatt fiir das Land Sachen-Anhalt, S. 80).

47 Bender 2007: 27.

418 Gesetz vom 21.8.2002, 1.K. 28.8.2002 (BGBIL 1 S. 3344).

419 Grundlegend Uber die vorbehaltene Sicherungsverwahrung siche Jansing 2004.

420 [W]enn die Gesamtwiirdigung des Verurteilten, seiner Taten und seiner Entwicklung
wihrend des Strafvollzugs ergibt, dass von ihm erhebliche Straftaten zu erwarten
sind. (§ 66a, Abs.2 StGB).
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der nachtriglichen, bei der gerade eine Abkopplung zwischen Tat und Sankti-
on zu betrachten ist.42!

Die Méglichkeit einer nachtraglichen Sicherungsverwahrung wurde schliellich
im Jahr 2004 ins Strafgesetzbuch eingefithrt.#22 Der Einfihrung gingen zwei
Urteile des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherungsverwahrung voraus. In
den Urteilen wurden die Méglichkeit, die Zwecke und die Bedingungen einer
nachtriglichen Sicherungsverwahrung analysiert. Sie konstruieren daher den
Diskurs dieses ,Gefihrdungsrechts® mit. Im ersten Urtei?> wurde die Verfas-
sungskonformitit der rickwirkenden Abschaffung der Héchstdauer der Siche-
rungsverwahrung thematisiert. ¥4 Obgleich dies in einem Konflikt zu Art. 103
IT GG steht, wurde die Verfassungskonformitit bejaht.#?> In dem gwesten Ur-
terl 20 in dem das Bundesverfassungsgericht tiber die Landes- oder Bundes-
kompetenz im Bereich der Strafmanahmen zu entscheiden hatte,*?7 ist festge-
stellt worden, dass ein Gesetz zur priventiven Unterbringung von Straftitern
zur Bundeskompetenz gehort. Der Anlass dieses Urteils waren die oben ge-
nannten polizeirechtlichen Unterbringungsgesetzte einiger Bundeslinder. In
diesem Fall gab es Gefangene, die nach den jeweiligen polizeilichen Landesge-
setzen in Unterbringung — tiber die Strafe hinaus — behalten worden sind. Die
Giltigkeit der polizeilichen Landesgesetze (Unterbringungsgesetze), die aus
tehlender Kompetenz fiir verfassungswidrig erklirt wurden, wurde vom Bun-
desverfassungsgericht zeitlich um sieben Monate verlingert, weil diese Gefan-
genen eine hohere Gefihrlichkeit aufwiesen und ihre weitere Einsperrung zum
Zweck des Schutzes der Allgemeinheit notwendig gewesen sei. Diese sieben
Monate waren der Zeitrahmen, den das Bundesverfassungsgericht dem Bun-
desgesetzgeber gab, um eine nachtrigliche Sicherungsverwahrung zu diskutie-
ren und gegebenenfalls ein Gesetz diesbeziiglich zu verabschieden.

41 Diese Abkopplung wurde auch bei dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
te festgestellt, als er die nachtrigliche Sicherungsverwahrung als Verletzung der Men-
schenrechte erklirte (siche dazu /nfra FN 432 ff. und Haupttext).

2 Gesetz zur Einfiibrung der nachtraglichen Sichernngsverwahrung vom 23.07.2004 (BGBL. 1, S.
1838).

424 BVerfGE 109, 133.

424 BVerfGE 109, 133.

425 Kritisch gegeniiber der oberflichlichen Uberpriifung der Novellierung siehe auch
Rzepra 2003: 235, Haffke 2005: 22.

426 BVerfGE 109, 190.

47 Es ging um die Verfassungskonformitit der priventiv-polizeilichen Landesgesetze, die
die Unterbringung von Gefangenen tiber das Ende der Strafe hinaus moglich gemacht
haben.
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Das neue Gesetz, das im Bundestag rechtzeitig verabschiedet wurde,*?8
wurde riickwirkend auf die infrage kommenden Gefangenen angewendet.
Obwohl die Méglichkeit der therapeutischen Behandlung der ,hoch gefihrli-
chen Gefangenen® im Urteil formell erwidhnt wurde,*?? wurde sie bei der Be-
grindung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nicht grundsitzlich mitbe-
rlcksichtigt.43 Bei der Sicherungsverwahrung geht es nach der Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts ,,um die Beherrschung einer Gefihrdungslage. 43!
Nach dieser Ansicht sind die nachtrigliche Anordnung und der weitere Frei-
heitsentzug weder unmittelbar mit der begangenen Tat noch — priventiv — mit
der (zukinftigen) Resozialisierung des Titers verbunden. Gerade in der Mog-
lichkeit einer nachtriglichen Anordnung liegt der Kernunterschied zwischen
der Sicherungsverwahrung und der in der vorliegenden Arbeit analysierten
nachtraglichen Sicherungsverwabhrung, die eine Loslisung zwischen Tat und Mafnahme
bedeutet. Die Maf3nahme wird dabei nur aufgrund des Verhaltens im Gefing-
nis angeordnet, d.h., auf Grund eines Verhaltens, das zu festgestellten Risiko-
faktoren passt aber nicht unbedingt mit einer strafrechtlichen Tat verbunden
ist. Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung betont daher die polizeiliche
Funktion der MaB3nahme, die sie noch fremder zum Strafgesetzbuch macht.

428 Siehe supra FN 422. Grundlegend tiber die nachtrigliche Sicherungsverwahrung siche
Bender 2007; Finger 2008; Kinzig 2008; Mushaff 2008: 33 ff.; Wiistenhagen 2008: 75 ff.

49 Auch kritisch beztiglich der rein formellen Erwidhnung im Urteil zeigt sich Kinzzg 2008:
43. Kritisch zur Wirklichkeit der Therapie im Gefingnis sieche auch Kinzig 1996: 72 ff.,
117 £,

40 Dies wurde auch vom Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte festgestellt,
EGMR, M. v. Dentschland, Entscheidung vom 17.12.2009, Nt. 19359/04 (siche 7nfra FN
432 und Haupttext), Ziffer 128: ,,Er [der Gerichtshof] nimmt zur Kenntnis, dafl nach
§ 66 StGB die Sicherungsverwahrung nur gegen Personen angeordnet werden datf, die
wegen Straftaten einer gewissen Schwere wiederholt verurteilt owrden sind. Er stellt
insbes. fest, daf3 es neben dem Angebot fiir normale Langzeitgefangene anscheinend
keine besonderen, auf Sicherungsverwahrte gerichteten MaBnahmen, Instrumente
oder Einrichtungen gibt, die zum Ziel haben, die von ihnen ausgehende Gefahr zu
verringern und damit ihre Haft auf die Dauer zu beschrinken, die unbedingt erforder-
lich ist, um sie von der Begehung weiterer Straftaten abzuhalten.”. Vgl. in diesem Sin-
ne Finger, die in dem Vergleich zwischen der deutschen Sicherungsverwahrung und der
niederldndischen MaB3regel TBS betont, dass TBS den Schutz der Gesellschaft vor ge-
fihrlichen Personen nicht allein durch die Freiheitsentziehung, sondern auch durch die
Behandlung der Verurteilten bezweckt. Dabei sei das ,,Ziel des Vollzuges der TBS [...]
den Betroffenen durch psychiatrische Behandlung wieder so in die Gesellschaft zu in-
tegrieren, dass er keine weiteren Straftaten begehen wird.” (Finger 2008: 237 f.). Dies
sei der wichtigste Unterschied zwischen dem deutschen und dem niederlindischen
System, d.h., dass das deutsche System der Behandlung keine Prioritit einrdumt (Fznger
2008: 270 ff.).

1 BVerfGE 109, 133, S. 188.
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Diese Abkopplung von Tat und Sanktion wurde im Dezember 2009
vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (,, EGMR®) fiir die Fille
von nachtriglich beschlossener Verlingerung der Einsperrung festgestellt.*32
Der Gerichtshof hat sich tber die Zulidssigkeit einer riickwirkend angewende-
ten Verschirfung der Sicherungsverwahrungbedingungen gedufBert. Im Urteil
stellte der EGMR fest, dass die Verlingerung der Sicherungsverwahrung fiir
bereits Verurteilte aufgrund einer Gesetzesinderung, d. h. aufgrund des riick-
wirkenden Wegfalls der Hochstfrist von 10 Jahren, einen Versto3 gegen Art. 5
(Recht auf Freiheit) und Art. 7 (Keine Strafe ohne Gesetz) der Europiischen
Menschenrechtskonvention (L, EMRK®) darstellt.*33 Der Gerichtshof stellte
fest, dass die Verlingerung der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung tiber
die zum Zeitpunkt der Verurteilung bestehende Hochstfrist hinaus, an der
Kausalbeziehung zur fritheren Verurteilung mangelt.#3* Somit verletzt eine
solche Verlingerung den Art. 5 (Abs. 1, lit. a) EMRK — Freiheitsentzichung
nach Verurteilung durch ein zustindiges Gericht —, weil dieser gerade einen
solchen Kausalzusammenhang zwischen Verurteilung und Inhaftierung erfor-
dert.#3> Um zu bestimmen, ob das Rickwirkungsverbot tatsichlich fiir Siche-
rungsmal3nahmen nicht anwendbar ist — wie es vom Bundesverfassungsgericht
behauptet wurde —, priifte der Gerichtshof ferner inwiefern die Sicherungs-
verwahrung und die Freiheitsstrafe sich wirklich unterscheiden. Wenn sie sich
in der Praxis dhneln, dann sei das Rickwirkungsverbot auch auf die Siche-
rungsverwahrung anzuwenden, da sie in der Rechtswirklichkeit einer Strafe
gleichstehe. Der Gerichtshof stellte fest, dass die Sicherungsverwahrung sich

42 EGMR, M. v. Deutschland, Entscheidung vom 17.12.2009, Nt. 19359/04 (im Folgenden
EGMR, M. v. Deutschland). Am 10. Mai 2010 hat der EGMR den Widerspruch der
deutschen Bundesregierung gegen das Urteil und folglich die Verweisung der Rechts-
sache an die GroBe Kammer abgelehnt. Damit ist das Kammerurteil rechtskriftig ge-
worden (Art. 44 EMRK).

433 Fur ausfihrliche Anmerkungen zum Urteil ebenso wie fiir die Analyse seine Bedeu-
tung und Folgen fiir das Gesamtsystem der Sicherungsverwahrung — und insbes. fir
die nachtrigliche Sicherungsverwahrung — siche Grabenwarter 2010; Lane 20105 Merke!
2010: 1060 ff.; Kingig 2010: 238 ff. Siehe auch das Urteil begrilend H.E. Miiller 2010
(,,Die Begrindung des EGMR ist derjenigen des BVerfG argumentativ iiberlegen®, S.
212). Schon im Jahr 2004 hatte u.a. Rengikowski davor gewarnt, dass die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung gegen Art. 5 der Europdischen Menschenrechtskonvention
verstoB3e (,,Staatliche Pflichten zum Schutz der Biirger vor Kriminalitit sind auch der
EMRK nicht fremd. Sie wurden aber vom Gerichtshof niemals dazu herangezogen,
den Katalog der Eingriffstatbestinde in Art. 5 Abs. 1 EMK zu erweitern.”, Rengikowsk:
2004: 275).

4 EGMR, M. v. Deutschland, Ziffer 97 ff., insbes. 100. Vgl. auch H.E. Miiller 2010: 207.

5 BEGMR, M. v. Deuntschland, Ziffer 88 , 105.Vgl. dazu Grabemwarter 2010: 858; Lane 2010:
200 f£.



Diskursanalyse I: Nachtrigliche Sicherungsverwahrung 103

nicht deutlich genug von der Freiheitstrafe unterscheidet.#3¢ Folglich ist das
Riickwirkungsverbot auch auf die Sicherungsverwahrung anzuwenden, d.h.,
dass Art. 7 EMRK durch die riickwirkende Anwendung der Verlingerung der
Sicherungsverwahrung verletzt worden ist.#37 Obwohl die Urteile des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte keine kassatorische Wirkung haben#38
und der Gerichtshof nicht befugt ist — und dies auch nicht beansprucht —
dem betroffenen Vertragsstaat konkrete MaBnahmen zur Beseitigung der
Konventionswidrigkeit vorzuschreiben, haben diese Urteile eine unmittelbare
Bindungswirkung in dem Fall des Beschwerdefiihrers und eine mittelbare in
Parallelfille. Diese Bindungswirkung dullert sich darin, dass eine Pflicht be-
griindet wird, den Versto3 gegen die Konvention zu beenden. Obwohl diese
Pflicht dazu hitte fithren sollen, den Beschwerdefiihrer zu entlassen, hat das
Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass ,,das Sicherungsbedtrfnis der All-
gemeinheit gegentiber dem Freiheitsgrundrecht des Beschwerdefiihrers [tiber-
wiegt]“ und folglich seinen Antrag auf Entlassung abgelehnt.#40 Die deutsche
Bundesregierung hat jedoch umgehend Entwiirfe zur Anderung der Regelung
der Sicherungsverwahrung vorgestellt. Es war vorauszusehen, dass der zu er-
reichende Kompromiss hochstwahrscheinlich zu einer Einschrinkung der
Maf3nahme in ihren drei Varianten (sofortige, vorbehaltene und nachtrigliche
Sicherungsverwahrung) fithren wiirde.##! Sicher war jedenfalls, dass die nach-

436 Der Gerichtshof beriicksichtigte drei Umstinde zur Vergleichung der Sicherungsver-
wahrung und der (langen) Freiheitsstrafe: Die Anordnungsvoraussetzungen — in bei-
den Fillen: Begehung einer schweren Straftat (EGMR, M. ». Deutschland , Ziffer 124) —,
die Gefihrlichkeitsprogrnose (,,Feststellung, dass keine Gefahr mehr besteht, dass der
Untergebrachte weitere (ethebliche) Taten begehen wird”) — in beiden Fillen: An-
knipfung zunichst an die frihere Straftat (i, Ziffer 132) —, und den Vollzug — in bei-
den Fillen: dhnliche Bedingungen in denselben Justizvollzugsanstalten (id., Ziffer 127
tf) — Vel. dazu H.E. Miiller 2010: 210; Lane 2010: 201, Merke/ 2010: 1052 £.

7 EGMR, M. v. Deutschland, Ziffer 120, 132 ff. Vgl. dazu Grabenwarter 2010: 858 f. Zu-
stimmend H.E. Miiller 2010: 210 f., Kinzig 2010: 237.

38 Vel. Sarzger 2009: 760 (,,keinerlei kassatorische Wirkung®); in diesem Sinne auch Gra-
benwarter 2010: 859 (“durch das Urteil des EGMR selbst keine mitgliedstaatliche Mal3-
nahme [...] aufgehoben oder abgeindert werden kann.).

49 Radtke 2010: 540.

440 Beschluss vom 22. Dezember 2009 (2 BvR 2365/09,
http:/ /www.bundesvetrfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20091222_2bvt236509.h
tml). Siehe dazu Merke/ 2010: 1053.

1 Vol. Grabenwarter 2010: 869. Zur Analyse unterschiedlicher Losungsméglichkeiten, die
von der Regierung abgewogen wurden, siche Mere/ 2010: 1054 ff. In der vorliegenden
Arbeit werden diese Entwiirfe nicht weiter berticksichtigt, da die Einfihrung der nach-
traglichen Sicherungsverwahrung und die einschligigen Urteile des Bundesverfas-
sungsgerichts im Mittelpunkt der Analyse stehen.
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trigliche Sicherungsverwahrung nicht mit der EMRK vereinbar war,*2 da es
bei § 66 b StGB an der ursichlichen Verkniipfung zwischen einer Verurteilung
(im Sinne der Konvention) und der Freiheitsentziehung mangelte.443

Ein neues Gesetz wurde schlieBlich im Dezember 2010 verabschiedet, 44
das die alte Fassung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung teilweise abge-
schafft und verdndert hat. Nach dieser neuen Rechtslage ist die nachtrigliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung nur in Verbindung mit bzw. im An-
schluss an die beendete Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus
moglich, was bisher als dritte Variante vorgesehen war.#4> Die Voraussetzun-
gen fiir diese Anordnung sind bis auf wenige Aspekte (es wird zum Beispiel
bei der Gesamtwiirdigung nicht linger neben der Anlasstat die Entwicklung
des Titers ,,wihrend des Vollzugs der Mal3regel* berticksichtigt, sondern seine
Entwicklung ,,bis zum Zeitpunkt der Entscheidung®) unverindert geblieben.
Ob und inwiefern diese Einschrinkung der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung den Kriterien des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ausrei-
chend entspricht, wird wahrscheinlich noch lange Diskussionsthema sein.

Im Folgenden wird ausschlieSlich der Diskurs tiber die (urspriingliche)
nachtrigliche Sicherungsverwahrung analytisch betrachtet.

3.2. Analyse

3.2.1. Problematik

Die Figur des ,Gefihrders® — Adressat der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung — vereinigt Elemente der Figur des ,Verbrechers® und vermischt sie mit
Elementen von den Figuren ,Feind® und ,Risiko‘. Die Figuren von ,Feindef,
JRisiken® und ,Gefidhrder lassen sich in der diskursiven Konstruktion des Bun-

42 So auch Kinzig 2010: 239.

3 Val. Laune 2010: 204.

W4 Gesetz zur Newordnung des Rechts der Sichernngsverwabrung und zu begleitenden Regelungen vom
22.12. 20710 (BGBL I S. 2300), in Kraft getreten am 1. Januar 2011.

5 Gesetz zur Nenordnung des Rechts der Sicherungsverwabrung. . ., supra FN 444, S. 2301: Art. 1,
Abs. 4.: ,,§ 66b wird wie folgt gedndert: a) Die Absitze 1 und 2 werden aufgehoben. b)
Absatz 3 wird wie folgt geindert: aa) Die Absatzbezeichnung ,(3)° wird gestrichen. bb)
In Nummer 2 werden die Worter ,wihrend des Vollzugs der Maliregel® durch die
Wérter ,bis zum Zeitpunkt der Entscheidung® ersetzt. cc) Folgender Satz wird ange-
fugt: ,Dies gilt auch, wenn im Anschluss an die Unterbringung nach § 63 noch eine
daneben angeordnete Freiheitsstrafe ganz oder teilweise zu vollstrecken ist.“
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desverfassungsgerichts und der Abgeordneten betrachten.#4 Die Begriffe wer-
den allerdings nicht ausdricklich genannt. Begriffe, die den ,Gefdhrder® skiz-
zieren und ihn von einem traditionellen Straftiter oder ,Verbrecher® unter-
scheiden, werden beispielsweise wie folgt in den analysierten Texten bezeich-
net: ,,gefihrliche Straftiter”, ,ruckfillige Straftiter”, ,,chronisch unverbesserli-
cher Hangtiter®, ,,gefihrlicher Gewaltverbrecher®, ,,dauerhaft gefihrliche Per-
sonen®, ,bestimmte hochgefahrliche Straftiter”, ,gefihrliche Riickfalltiter*,
,Personen, die brandgefihrlich sind®, ,,bose Burschen®, , Tidter, die extrem
gefihrlich sind* etc. Welche Figur wird durch diese — diskursiv dquivalenten —
Begriffe konstruiert? Diese Frage bezweckt, Signifikanten und Signifikaten
sowie ihre Spuren zu erkennen und Differenz- und Aquivalenzketten zu iden-
tifizieren. Es wird nicht zuletzt versucht, die Kontingenz der rechtlichen Spra-
che, ihre leeren Signifikanten und ihre konstitutiven owfsiders sichtbar zu ma-
chen. Die Dokumente, in denen diese Bezeichnungen auftauchen, werden
ferner von bestimmten Machtinstanzen und durch bestimmte Prozeduren
generiert, die ihnen einen einzigartigen Wert verleihen und daher die These
begriinden, dass es eine neuartige Form des Strafrechtsdiskurses gibt und dass
dieses Strafrecht ,Gefdhrder® schafft: Dieses Recht wird anders produziert als
das tbliche Strafrecht, weil es zunidchst vom Bundesverfassungsgericht gefor-
dert und erst dann vom Gesetzgeber verabschiedet wird; dieses Recht be-
zweckt zugleich Individuen als Risikofaktoren zu klassifizieren und sie danach
wie in einem Krieg auszuschlieBen; dieses Recht 16st die traditionelle straf-
rechtliche Bindung zwischen Tat und Sanktion ab; dieses Recht vereinigt die
Rationalitit des Risikomanagements mit der Bekimpfungsrationalitit und er-
hoht auf diese Weise die diffuse und gewalttitige Struktur des Strafrechts. Un-
terschiedliche Begriffskategorien und Argumentationsebenen werden in der
Analyse der nachtriglichen Sicherungsverwahrung betrachtet und begriinden
die Bezeichnung als Dispositiv des ,Gefdhrdungsrechts”.

Folgende Passagen vom Bundesverfassungsgericht konnen eine Einfth-
rung in diese Fragen einleiten. In der ersten Passage bezieht sich das Gericht
auf die notwendige Sachbindung einer Ma3nahme zu einer begangenen Tat:

o Dieser Sachzusammenbang bestebt anch dann noch, wenn siber Anordnung, 1 ollstre-
ckung der Fortdaner praventiver Sanktionen nicht im Zeitpunkt der strafrechtlichen

46 Kunz (2006: 75) beschreibt diese Auffassung zum Thema Feindstrafrecht, das auch in
der vorliegenden Arbeit untersucht wird, wenn er behauptet: ,,Die Unterscheidung
zwischen Birger- und Feindstrafrecht bringt die Doppelspurigkeit der heutigen Straf-
rechtspraxis exakt und prignant zum Ausdruck.” Es ist aber m.E. nicht nur das Feind-
strafrecht, sondern auch das Risikostrafrecht — durch die Konstruktion der Risikofak-
toren, die wihrend der Zeit im Gefidngnis beobachtet werden missen —, was die heuti-
ge Zweispurigkeit zeigt.
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Vernrteilung, sondern erst nachtriglich wabrend des 1V ollzugs einer Freiheitsstrafe — et-
wa anldsslich einer moglichen Haftentlassung — entschieden wird. “+47

Die Besonderheit der nachtriglichen Sicherungsverwahrung liegt gerade darin,
dass sie nicht unmittelbar bei der strafrechtlichen Verurteilung angeordnet
wird. Das Bundesverfassungsgericht erklirte jedoch in dieser Passage schon in
Bezug auf die priventiv polizeilichen Landesgesetze, noch bevor die nachtrig-
liche Sicherungsverwahrung gesetzlich tiiberhaupt existierte, dass der Sachzu-
sammenhang dabei nicht verloren gehe. Durch die Analyse wird allerdings zu
schen sein, dass dieser Zusammenhang doch vetloren geht und deshalb die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung Aspekte des Strafrechtsdiskurses betont,
die auf ein ,Gefidhrdungsrecht® hindeuten.**® Wichtig ist auch eine zweite Pas-
sage, in der das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit und die Verfas-
sungskonformitit einer strengen Sicherungsverwahrung begriindet. In diesem
Fall akzeptiert das Gericht die riickwirkende Anwendung des Gesetzes, das die
Hoéchstdauer der MaB3nahme abgeschafft hatte:

wDer schwerwiegende Grundrechtseingriff, den die maglicherweise lebenslange 1 erwab-
rung bedeutet, verstofst nicht gegen die Wesensgehaltsgarantie, solange gewichtige Schutz-
interessen Dritter den Eingriff zu legitimieren vermaigen und insbesondere der Grundsatz,
der V erhdltnismidfSigkeit gewabrt ist. ‘449

Das grundlegende Problem bezieht sich auf die Fragen, ob ,gewichtige
Schutzinteressen Dritter* den Eingriff tatsichlich ,legitimieren® und ob der
,,Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit gewahrt bleibt. Diese zwei Aspekte wa-
ren der Kern der verfassungsrechtlichen Uberpriifung. Beide Fragen werden
im Urteil vom Bundesverfassungsgericht bejaht. Die Analyse wird jedoch noch
zeigen, dass diese positiven Antworten nur moglich waren, weil die Adressaten
der Maflnahme nicht linger als ,Verbrecher® und damit als Rechtssubjekte an-
geschen wurden, sondern vielmehr als auszuschlieBende Risiken, d.h. als
,Gefihrder’. In dieser Passage scheint auch deutlich zu sein, dass die ,Schutz-
aufgabe‘ des Staates durch das Strafrecht zu erflllen ist und dass dieser

4“7 BVerfGE 109, 190, S. 216 f.

48 Richtigerweise hat auch der EGMR diese Abkopplung festgestellt, vgl. EGMR, M. ».
Deutschland, Ziffer 88: ,,Der nach Buchst. a erforderliche Kausalzusammenhang kénnte
schlieflich durchbrochen werden, wenn eine Position erreicht wiirde, in der die Ent-
scheidung, keine Freilassung bzw. eine neue Haft anzuordnen, sich auf Grinde stiitze,
die mit den Zielen der urspringlichen Entscheidung (durch ein erkennendes Gericht)
unvereinbar wiren, oder auf eine Einschitzung, die im Hinblick auf diese Ziele unan-
gemessen wire. Unter diesen Umstinde wiirde sich eine Freiheitsentzichung, die zu
Beginn rechtsmillig war, in eine willktrliche Freiheitsentzichung verwandeln, die folg-
lich mit Art. 5 nicht vereinbar wire.*.

449 BVerfGE 109, 133, S.156.
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Schutz® eine Trennung zwischen der ,staatlichen Gemeinschaft’, die sich sel-
ber schiitzt, und dem ,gefihrlichen Straftiter hervorruft, wobei die ,h6here
Gefihrlichkeit® eines Individuums das entscheidende Kriterium fir die Tren-
nung sei. 4V

Beide Urteile wurden vom Gesetzgeber berticksichtigt, als die nachtrig-
liche Sicherungsverwahrung auf Bundesebene verabschiedet wurde. ,Gefdhr-
dungsrecht’ und ,Gefidhrder® wurden hiermit diskursiv durch sprachliche Wen-
dungen von mehreren Machtinstanzen des Diskurses konstruiert.

3.2.2. Die Schutzfunktion des Staates bei der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung

Die Schutzfunktion des Staates wird in den analysierten Texten als selbstver-
stindliche Gegebenheit dargestellt. Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung
als Dispositiv des Strafrechts sei ein Mittel, den Schutz der Allgemeinheit vor
furchtbaren Verbrechen zu verstirken, die von einschligig vorbestraften Per-
sonen begangen werden.*>! Der Gesetzgeber stiitzte seine Begriindung auf das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts:

wDer Schutz vor solchen 1V erurteilten, von denen auch nach Verbii§ung ibrer Freibeits-
strafen schwere Straftaten gegen das Leben, die korperliche Unversebrtheit, die Freiheit
oder die sexcuelle Selbstbestimmung anderer mit hober Wabrscheinlichkeit zu erwarten
sind, stellt ein diberragendes Gemeinwoblinteresse dar. Diesen Schutz durch geeignete
Mittel zu gewibrieisten, ist Aufgabe des Staates (so das BV erG, Urteil vom 10. Feb-
ruar 2004, 2 BvR 834/02 und 2 BvR 1588/02, S. 77). 432

Es gibt keine Diskussion dartiber, ob, warum und inwiefern diese Aufgabe
vom Strafrecht zu erfiillen ist. Die Schutzaufgabe ist als ein Signifikat (Bedeu-
tung, Inhalt) des Signifikantes ,Staat® zu verstehen. Da sich das ,Strafrecht* als
staatliches Mittel diskursiv mit dem Signifikant ,Staat® verkniipft, ist auch bei
dem Signifikant ,Strafrecht'— spurenmaiffig*’’ — diese ,Schutzaufgabe® zu seinen
Signifikaten (bzw. seinen Bedeutungen) zuzurechnen. Nicht nur gegenwirtige,

40 Fiar die Zwecke der vorliegenden Arbeit werden die Begrifte Mensch, Individunm, Subjekt
und Person als Synonyme gleichgesetzt. Wenn die Begriffe in einer besonderen abge-
grenzten Form gebraucht werden, wird darauf hinzuweisen sein (wie etwa im Fall der
Person im Sinne Jakobs oder des Subjekts im Sinne vom Rechtssubjekt etc.).

41 BVerfGE 109, 190, S. 240. Vgl. auch: E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S.1.

42 HE-CDU/CSU, BT-Drss. 15/2576, S. 1.

43 Dieser Ausdruck bezieht sich auf das in Kapitel 2 prisentierte Spurenkonzept von
Derrida, d.h. auf die Vorstellung, dass jedes Konzept Elemente von ilteren und ver-
wandten Konzepten in sich trigt.
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sondern auch alte und uralte Ideen der ,Schutzaufgabe® sind in den Signifikan-
ten vom ,Staat® und von seinem ,Strafrecht® enthalten. Diese diskursive Etlau-
terung wird vom Bundesverfassungsgericht explizit bestitigt, indem es explizit
die ,Schutzaufgabe des ,Strafrechts® durch Bezichungen zu uralten gesell-
schaftlichen Ordnungen — in denen sich noch nicht einmal die moderne
Staatsform entwickelt hatte — begriindet. So stellt das Bundesverfassungsge-
richt fest: ,,Jede gesellschaftliche Ordnung ist darauf angewiesen, sich vor
gefihrlichen Straftitern zu schiitzen. Als Mittel der Privention kamen seit dem
Mittelalter neben der Unterbringung auf unbestimmte Zeit die Todesstrafe,
Galeerensklaverei oder Deportation zur Anwendung. Mit dem Aufkommen
der Gefingnisstrafen wurden riickfillige Straftiter zu langen Haftstrafen und
Zwangsarbeit verurteilt.“4>* Im Urteil wird eine Korrespondenzkette von ,ge-
sellschaftlicher Ordnung’, ,Staat’, ,Schutzfunktion®, ,Strafrecht® und ,Priventi-
on‘ gebildet.*>> Diese begriffliche Kette verkniipft all diese Signifikanten und
stellt sie als verfiighbare Elemente in den ,Strafrechtsdiskurs®. Diese auf die Zeit
verteilte Verkettung von Signifikaten bzw. von Ideen ermdglicht es, die im
Urteil diberpriifte nachtrigliche Sicherungsverwahrung als gegenwirtige Ausle-
gung der Todesstrafe oder der Galeerensklaverei einzustufen.*>¢ In allen diesen
Fillen werden die im Sinne Laclan unterschiedlichen Signifikate dquivalent. Differenzie-
rungen zwischen unterschiedlichen ,gesellschaftliche Ordnungen® vetlieren
dabei an Relevanz. Die markanteste Aussage ist vielmehr, dass diese ,gesell-
schaftliche Ordnung’ vor der ,Gefihrlichkeit® gesichert werden muss. ,Gefihr-
lichkeit und ,gefahrliche Straftiter® verkniipfen sich in diesem Diskurs ebenso
zu einer Aquivalenzkette. Und diese Kette wird als das Aufen der ,gesellschaft-
lichen Ordnung® konstituiert, die sich vor ihnen schiitzt. Vor wem genau sich
diese ,gesellschaftliche Ordnung® zu schiitzen hat, bleibt allerdings im Urteil
relativ unbestimmt: ,Gefihrliche Straftiter® seien diejenigen, die zur ,gesell-
schaftlichen Ordnung® nicht gehéren, weil sie ,Schiden® an dieser Ordnung
anrichten kénnen bzw. weil sie die ,gesellschaftliche Ordnung® unsicher machen
und gefibrden. Diese zwei Verben, die ich hier einfithre, driicken m.E. am bes-
ten aus, was im Kern des Urteils des Bundesverfassungsgerichts und tiber-
haupt in der Idee einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung vorhanden ist:
Es geht darum, dass sich die Allgemeinheit in Sicherheit wihnt. Jeder, der eine
Einschrinkung fir diese Sicherheit bedeuten kénnte (unsicher machen) oder die-
se Sicherheit in Gefahr bringen kénnte (gefabrden), darf bzw. muss nach dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts ausgeschlossen bleiben. Anlass dafiir ist
nicht eine konkrete Tat, sondern ausschlieBlich der abstrakte Schutz der allge-

454 BVerfGE 109, 133, S. 134.
45 BVerfGE 109, 133, S. 134.
46 BVerfGE 109, 133, S. 134.
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meinen Sicherheit, die zugleich ,,Programm und Unmd&glichkeit“457 ist. Die
,Schutzaufgabe‘ verkntpft sich mit der strafrechtlichen Aufgabe, indem diese
auch die Sicherheit als Zweck hat und auf eventuelle #nsichere, gefihrdende Fakto-
ren strafrechtlich reagiert. Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung hat daher
als einzige Aufgabe, eine ,Schutzaufgabe® des Staates zu erfiillen.45

Eine nachtrigliche Sicherungsverwahrung fiir ,gefihrliche Straftiter” sei
nach dem Bundesgesetzgeber nur dann anzuordnen, ,,wenn die von ihnen
ausgehende Gefahr weiterer Straftaten so grof3 ist, dass ihre Entlassung in die
Freiheit angesichts des Schutzbediirfnisses der Gesellschaft nicht verantwortet
werden kann.“4> Die ,Schutzaufgabe®, die das ,Strafrecht’ tbernimmt, hat also
keine eigenen Konturen, da die Bestimmung dieses notwendigen Schutzes
durch den Bezug auf ,gefihrliche Straftiter® erklart wird und ,gefihrliche Straf-
tater® ihrerseits durch die ,,von ihnen ausgehende Gefahr* beschrieben wert-
den. Hier ist die von Derrida erklirte Verschiebung von Signifikanten spiirbar,
die immer wieder entflichen und auf andere Signifikanten Uberleiten. Das Ge-
richt versucht diese ,Gefihrlichkeit konkreter zu formulieren, indem es fest-
legt, dass die Dauer und die Form der Unterbringung von ,,Art und Mal3 der
von dem Untergebrachten drohenden Gefahren“4¢0 abhingen sollen. Jedoch
ist auch dieser Versuch einer Prizisierung zu unbestimmt. Die Figuren, vor
denen sich die Allgemeinheit schiitzen muss, haben bisher keine klaren Kontu-
ren.

Nicht nur die Figuren, sondern auch die Mittel der Schutzaufgabe des
Strafrechts werden im Urteil des Bundesverfassungsgerichts nicht deutlich
genug skizziert:

47 Kunz 20006: 81.

48 So auch Kunz, wenn er davor warnt, dass das Strafrecht durch die neuartigen Formen
der Verwahrung seinen ,,Kontrolls#/ dndert: ,,Die traditionelle Unterscheidung zwi-
schen retrospektiver Tatschuldorientierung im Strafrecht und prospektiver Gefahren-
einschitzung und —vorsorge im Polizeirecht zerflie3t und macht einem einheitlichen
Sicherheitskonzept Platz, welches nun auch das Strafrecht als Mittel eines rein an pri-
ventiver Effizienz ausgerichteten Sicherheitsmanagements versteht. (Kunz 2006: 81).
Diese Aussage bekriftigt unsere Meinung datiiber, dass das ,Gefihrdungsrecht® als ein
Beispiel fiir Securitization-Prozesse gilt: Die tiblichen Regeln werden nicht befolgt. Eine
,»existenzielle Bedrohung” erfordere ,,NotmaBnahmen®. Bei der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung zeigt sich tatsichlich folgender Zustand: ,,Securitization is not ful-
filled only by breaking rules (which can take many forms) nor solely by existential
threats (which can lead to nothing) but by cases of existential threats that legitimize
the breaking of rules.” (Bugan/ Waever/ de Wilde 1998: 25).

49 E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S. 7.

40 BVerfGE 109, 133, S. 159.
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WINicht die Schuld, sondern die in der Tat zutage getretene Gefibriichkeit ist bestimmend
Siir die Anordnung, Ausgestaltung und zeitliche Daner der MafSregel. Die MafSregel ist
eine MafSnabme, die Gefabren vorbengt und in die Znkunft wirken soll. ‘467

Diese Behauptung mag fiir die Sicherungsverwahrung stimmen, nicht aber fir
die nachtrégliche Sicherungsverwahrung. Bei der nachtriglichen Sicherungsver-
wahrung wird die ,Gefdhrlichkeit® des ,hoch gefihrlichen Titers® lange Zeit
nach der Verurteilung und lange, nachdem der Gefangene tberhaupt verhaftet
worden ist, prognostiziert. Die ,Gefdhrlichkeit’, die als Basis fir die Anord-
nung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung festgestellt wird, ist daher kei-
ne ,,in der Tat zutage getretene Gefihrlichkeit”. Als der Téter aufgrund einer
Straftat vom Gericht verurteilt wurde, wurde keine ,Gefihrlichkeit® angenom-
men. Die Schutzanfgabe des Strafrechts tritt hier in den Vordergrund und /st die
Mafnabme von der Tat ab. Der hoch gefihrliche Titer® wird demnach aus-
schlieBlich weiter eingesperrt, weil er die allgemeine Sicherheit wnsicherer macht
oder gefibrdet. Die Sicherungsverwahrung verfolgt das ,Wohl der Allgemein-
heit’ und schiitzt sie vor ,Gefahren#2 indem sie den eventuell eintretenden
,Gefahren vorbeugt®, wie es das Bundesverfassungsgericht feststellt. Diese
,Vorbeugung von Gefahren’, die als zur ,Gefahrenabwehr verkniipfte Aufgabe
zu verstehen ist — und damit die ,Gefahrenabwehr® zum Spektrum von Signifi-
katen des Strafrechts erklirt —, deutet strafrechtliche Prinzipien um. So stellt
das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil tber die riickwirkende Ab-
schaffung der Zehnjahresfrist bei der Sicherungsverwahrung fest:

wDie Bedentung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wobl der Allgemeinbeit siber-
wiegt das Vertranen der betroffenen Gefangenen auf den Fortbestand der alten Zehnjab-
resfrist. [...] Das Vertrauen des Eingelnen auf den Forthestand einer gesetzlichen Rege-
lung ist gegen die Bedentung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wobl der Allge-
meinbeit abzuwdgen. ‘467

41 BVerfGE 109, 133, S. 174.

462 Tllustrativ ist zu erwahnen, dass dem Konzept ,Gefahr* keine rechtliche ,,Natur zuge-
schrieben wird, auch wenn es Basis fir rechtliche Entscheidungen ist. Dies wurde
schon oft so formuliert: ,,Der Begriff der ,Gefaht® entzieht sich genauer wissenschaft-
licher Umschreibung. Er ist nicht allgemeingiiltig bestimmbar und iberwiegend tat-
siachlicher, nicht rechtlicher Natur®“ (BGH, Beschluss vom 15. Februar 1963 — 4 StR
404/62). Dessecker (2004: 137 ff) erwihnt dhnliche AuBerungen des Reichsgerichts
schon fiir das Jahr 1884 und stellt auBerdem weitere Gefahrbegriffe in Bereiche au-
Berhalb des Mal3nahmenrechts: in der Alltagssprache, im strafrechtlichen Deliktaufbau
(in Deliktformen und im Notstand) sowie im Polizeirecht. In diesem letzten Bereich
erortert er das Konzept in der Gefahrenabwehr (S. 149 ff.), in der Vorsorge (S. 153 ff.)
und im neuen Diskurs des ,,Restrisikos“ (158 ff.).

43 BVerfGE 109, 133, 8.185 f.
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Die Grundrechte der ,Allgemeinheit’ haben Vorrang vor den Grundrechten
desjenigen, von dem die drohenden erheblichen ,Gefahren® ausgehen. Das
,Wohl der Allgemeinheit® und die ,Gefahren® zeigen sich hier als gegensitzliche
Signifikanten. In diesen Konzepten des Bundesverfassungsgerichts bilden die
,Gefahren‘ einerseits die diskursiven Grenzen der ,Allgemeinheit’, der ,staatli-
chen Gesellschaft® und der ,gesellschaftlichen Ordnung‘. Sie zeigen anderer-
seits die diskursive Aquivalenz, die zwischen den vorzubeugenden ,Gefahren
und den Subjekten entsteht, die diese ,Gefdhrlichkeit® tragen. Diese Subjekte
werden sprachlich von dem ftblichen ,Verbrecher® abgegrenzt. Aus diesem
Grund sollten sie m.E. auch anders genannt werden. Um diese diskursive Dif-
ferenzierung sichtbar zu machen und um den vom Strafrechtsdiskurs gegebe-
nen begrifflichen Merkmalen Rechnung zu tragen, nenne ich sie ,Gefihrder”.

Das Bundesverfassungsgericht hat festgestellt: ,,Grundsitzlich ist die
Verwahrung dauerhaft gefihrlicher Personen geeignet, den Schutz der Allge-
meinheit zu verstirken“.464 Diese Logik fiihrt dazu, dass bisher verfassungs-
widrige Landesgesetze, die diese Unterbringung erst ermdglicht haben, vom
Bundesverfassungsgericht fiir eine bestimmte Zeit eine Rechtskraft erhalten.*0
Die sofortige Freilassung sei nach dem Bundesverfassungsgericht ,,eine sichere
Gefahr* fir die ,Allgemeinheit .46 Die ,,sichere Gefahr*, von der das Gericht
ausgeht, widerspricht allerdings den eigenen Behauptungen, da das Gericht die
,,Unsicherheit, die jeder Prognoseentscheidung innewohnt*,4¢7 selber zugibt.468
Diese unbestimmte ,Gefahr® rechtfertigt fir das Bundesverfassungsgericht die
konkrete Verfassungswidrigkeit. Zu bemerken ist allerdings, dass die ,Gefahr
eigentlich als ,Risiko‘ und nicht als ,Gefahr konstituiert wird.

464 BVerfGE 109, 190, S. 240.

465 Siehe kritisch zur Entscheidung, die Landesgesetze filir ,,unvereinbar® mit der Verfas-
sung, aber nicht fir ,,nichtig” zu erkldren, Mushoff 2008: 39; Kinzig 2008: 47. Siche auch
Pestalozza 2004: 609.

46 BVerfGE 109, 133, S. 158.

47 BVerGE 109, 190, S. 235.

468 Zutreffend ist daher die Bemerkung von Kunz, wenn er behauptet, dass ,,die Gefihr-
lichkeitsbeurteilung angesichts der fehlenden gesellschaftlichen Risikotoleranz zu einer
Uberschitzung der Gefahrlichkeit” fiihrt und dass diese Uberschitzung der Gefiht-
lichkeit aus dem immer nach mehr Gesellschaftsschutz vetlangenden kriminalpoliti-
schen Klima entsteht (Kung 2006: 84). Auch im Parlament wurden diese Schwierigkei-
ten beriicksichtigt: ,,Erfolgt die Entscheidung auf der Grundlage einer Prognose —
Herr Kollege van Essen hat darauf hingewiesen —, fiir die wir psychiatrische Gutachter
brauchen. Wir wissen, dass es in Deutschland nur eine Handvoll Personen gibt, die ein
solches Gutachten erstellen kénnen. Wer in seinem Leben schon einmal auf der
Grundlage einer Prognose iiber Menschen urteilen musste, weil3, wie schwer das ist.

(Vgl. fir alle BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10558 f.).
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,Die bisherige Erfabrung mit den landesrechtlichen Straftiterunterbringungsgesetzen
zeigt, dass es tatsdchlich einige wenige 1 ernrteilte gibt, gegen die zum Urteilsgeitpunkt
aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden keine Sicherungsverwabrung angeordnet wur-
de, die sich aber gleichwobl zum Entlassungszeitbunkt als hochgefibrlich darstellen. “4%?

Vor diesen ;hoch Gefihtlichen® soll der Staat schiitzen, stellt das Gericht fest.

Wie der Gesetzgeber diese Aufgabe wabrnimmt, unterliegt seinem weiten Gestaltungs-
spielraum. Die 1 erfassung gibt den Schutz als Ziel vor, nicht aber seine Ausgestaltung
im Einzelnen |[...]. Als Mittel zum Schutz von Leben, Unversebrtheit und Freibeit der
Biirger kann der Gesetzgeber demjenigen die Freibeit entziehen, von dem ein Angriff anf
die Schutzgiiter u erwarten ist. ‘470

Die Verfassung gibt nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts den
Schutz als Ziel vor. Die Mittel aber festzulegen, mit denen dieser Schutz zu
erreichen ist, sowie die Abwigung der unterschiedlichen Gebote der Verfas-
sung, werden vom Gericht als eine Aufgabe erklirt, die ausschlieBlich durch
den Gesetzgeber erfiillt werden soll. Dies fiihrt zur Frage der Gewaltenteilung
und zu der Frage der gegenseitigen rechtlichen Kontrolle.

Das Bundesverfassungsgericht und der Gesetzgeber sind autorisierte
Akteure, um tber die Mittel zum ,Schutz der Allgemeinheit® zu entscheiden.
Die politischen und rechtlichen Signifikanten, die diese Diskurse materialisie-
ren, werden auf diesen Gebieten (Orz Bundesverfassungsgericht, Bundestag)
formuliert und institutionalisiert (Einschreibung: Entscheidungen, Bundestags-
drucksachen, Gesetze). Dies ist die Antwort auf die Frage, wer iiber ,Gefihr-
lichkeit* und tber ,Sicherheit’, iber ,Schutz‘ und tber ,Mittel® entscheidet. Der
Strafrechtsdiskurs unterscheidet hier zwischen einer zu schiitzenden ,Allge-
meinheit’ und einem Einzelnen, von dem ,Gefahren® ausgehen. Die Menschen
werden ,Biirger genannt, wenn sie als Mitglieder der ,Allgemeinheit® prisen-
tiert werden und wenn die Rechte der Einzelnen aufgezihlt werden. Das Indi-
viduum, das im Rahmen der Sicherungsverwahrung in einer Unterbringung
lebt bzw. in Unterbringung sein sollte, wird niemals als ,Biirger® bezeichnet,
was eine subtile diskursive Linie zwischen den einen und den anderen zieht.
Die Aquivalenzenkette von ,Allgemeinheit’, ,gesellschaftliche Ordnung’, ,Staat*
etc. verleugnet alle Differenzierungen zwischen diesen Begriffen. Diese
Aquivalenzenkette wird aus der Entgegensetzung ihrer Negation generiert, aus
ihrem konstitutiven Aufien: Gefahr!, gefihrlicher Straftiter’ usw. Diese Negati-
on des Systems markiert zugleich die Konturen des Systems, das sich dann
schon nicht nur durch die erwihnte Aquivalenzenkette identifiziert, sondern
auch durch andere, die dquivalent zu ihr sind und sich mit ihr verkntipfen:

49 BVerGE 109, 190, S. 236.
40 BVerGE 109, 190, S. 236.
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,Allgemeinheit’/,Burger’, ,gesellschaftliche Ordnung®/,Recht’, ,Staat‘/
,SSicherheit” etc. Die Analyse des Diskurses macht diese Linie sichtbar.

Die Argumentation verlduft in zwei Sphiren: die Sphire der ,Allgemeinheit’,
von den ,Burgern‘, von ihrem ,Staat® und ihren ,Rechten‘ einerseits und die
Sphire von den ,,wenigen® |, Ausnahmefillen” der ,hochgefihtlichen Straftd-
ter’, von den ,Gefahren‘ bzw. von den ,Gefihrdern andererseits.

Es wird in den analysierten strafrechtlichen Texten kaum einen Raum
dafiir gegeben, dass diese ,,gefihrlichen Gewaltverbrecher auch Anspriiche
auf Rechte haben. Sobald auf die Komplexitit des Rechtsgeftiges, das auf dem
Spiel steht, hingewiesen wird (Hzmweis), werden Reaktionen dagegen ausgel0st,
die die erwihnten gegensitzlichen Riume [Biirger® — Nicht-Biirger(], [,Allge-
meinheit’ — ,Gefidhrder‘] wiederherstellen (Reaktion):

[Hinweis] - ,,Es gebt um den Schutz von potenziellen Opfern. Es sind gang wenige Fal-
le, aber in diesen Féllen gebt es um Opfer schrecklicher Straftaten und die Opfer sind in
der Regel oder fast ausnabmslos Kinder und Fraunen. Das ist die eine Seite eines grofien
Problems. Die andere Seite ist, dass wir das iiberragende Freiheitsrecht aller Menschen,
anch der Strafgefangenen, gu achten bhaben. |...]

[Reaktion] - Ihr Herg schldgt bei verfassungsrechtlichen Debatten immer guerst fiir den
Tater und erst an fiinfter oder sechster Stelle fiir das Opfer. (...) Der Unterschied in un-
serer Politik ist ein ganz, einfacher, den auch alle unsere Zubdrerinnen und Zubirer anf
der Tribiine verstehen: Bei uns gebt Opferschutz vor Tdterschuty und nicht Taterschutz;
vor Opferschutz. ‘477

[Himweis] - ,,Unsere Rechispolitik geborcht rechtsstaatlichen und verfassungsrechtlichen
Grundsatzen.

[Reaktion] - ,,Sie wollen Téterschutz vor Opferschutz! 472

Die Trennlinien zwischen ,Birger® und ,.gefihrlicher Gewaltverbrecher 473
wird gezogen und als Begriindung fiir die Rechteentziechung angewendet. Die
einen sehen ihre Rechte anerkannt, den anderen werden Rechte gesetzlich
entzogen, und zwar vollstindig. Die ,Freiheit® wird ihnen entzogen — und zwar
fir lange Zeit. Ferner wird, im Gegensatz zu den Ublichen Garantien des
Strafrechts’, die fur die ,Burger® gelten, die verlingerte Freiheitsentziechung
durch die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung quasi spontan
entschieden. Hiermit werden substanzielle und prozessuale Rechte fiir den
Schutz der Allgemeinheit® entzogen. So behauptet der Gesetzgeber:

471 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8996 und 8999.
472 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10556.
473 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 9002.
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Es wird , gewdbrleistet, dass die Sicherungsverwabrung gegen 1 erurteilte, die ibre Strafe
voll verbiif§t haben, nur dann angeordnet wird, wenn die von ibnen ausgehende Gefahr
so grol3 ist, dass ihre Entlassung in die Freiheit angesichts des Schutzbedtirfnis-
ses der Gesellschaft nicht verantwortet werden kann. ‘474

Die Entziehung von Rechten kommt also 7xr infrage, wenn die von dem Ver-
urteilten ,ausgehende Gefahr® so groff ist, dass es nicht zu verantworten ist, ihn
angesichts des \Schutzbediirfuisses der Gesellschaft’ in die Freiheit zu entlassen. Die
eingeschrinkte Anwendung (,,zxr") mag den begrenzten Anwendungsbereich
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung betonen, der aber durch ein offenes
und nicht besonders eindeutiges ,,50 grof“ der vermuteten Gefahr duBerst un-
bestimmt bleibt. Das ,Schutzbediirfnis der Gesellschaft® als Mal3stab ermdg-
licht die Aussage, dass die Notwendigkeit der Unterbringung immer unbe-
stimmt, hoch und durch nichts zu befriedigen ist.#7> Dieses Strafrecht zeigt
sich daher als ein ,Gefihrdungsrecht’, das sich gerade in diffusen Formeln und
Interventionsformen ausdriickt.

Nur wenn die ,Gefaht® sehr grof3 ist, sagt der Gesetzgeber, darf die Si-
cherungsverwahrung nachtriglich angeordnet werden; #xr durch dieses Mittel
werde die Gesellschaft wirksam geschiitzt. Die nachtrigliche Sicherungsver-
wahrung agiert als Dispositiv und sinngebende Chiffre. Als Dispositiv vereinigt
die nachtrigliche Sicherungsverwahrung die diskursive Trennung mit der straf-
rechtlichen Intervention: Die ,Gesellschaft® wird ,geschiitzt® und die ,Gefahr
beseitigt; die erste bleibt in Freiheit, die zweite wird eingesperrt. Sie negieren
sich nicht nur diskursiv, sondern auch materiell. Als szungebende Chiffre offenbart
die nachtrigliche Sicherungsverwahrung die Exterioritit des Diskurses der
,gesellschaftlichen Ordnung und ihre Aquivalenzen, d.h., die nachtrigliche
Sicherungsverwahrung erklirt die eigene Logik durch die Exklusion des Nega-
tiven. Die ,legale’, Jlegitime‘ und verfassungskonforme Mdglichkeit einer nach-
triglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung offenbart auch die exkludie-
rende Logik des Rechtsdiskurses. Diffuse Risikokonstruktionen (Risikorationa-
litit) und scharfe exkludierende Mal3nahmen (Bekdmpfungsrationalitit) treffen
sich auf diese Weise bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung und ver-
deutlichen das ,Gefihrdungsrecht’. Im nichsten Abschnitt werden die aus
dieser Logik entstandenen Figuren untersucht.

474 E-Bundesrat, Drs. 15/3146, S.8 [Hervorhebung hinzugefiigt].

475 Dieses Strafrechts duBert sich dadurch, dass ihre ,,Bestimmungen nie weit und scharf
genug sein kénnen, also die punitiv gestimmte Offentlichkeit stets einen Nachschlag
verlangt® (Kunz 2006: 85).
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3.2.3. Figuren

Adressaten der nachtriglichen Sicherungsverwahrung werden vom Gesetzge-
ber wie folgt beschrieben:

s gebt nicht um irgendwelche gefabriichen Menschen und um irgendwelche Straftater,
sondern nm solche, die ihre Gefibrlichkeit bereits bewiesen haben und deren Gefabrlich-
keit durch ein eigenes, rechtsstaatliches und unabbangiges Verfabren ernent festgestellt
worden ist. Im Hinblick anf diese — ganz; wenigen — Flle sind wir der Auffassung, dass
das potengielle Opfer anf Kosten des Straftdters, der seine Gefabrlichkeit schon bewiesen
hat, zu schiitzen ist. ‘476

Als ,gefihrlich® fiir eine eventuelle Anordnung der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung abgestempelt zu werden, d.h. als ,Gefdhrder® konstruiert zu wet-
den, driickt sich wie folgt aus: a. ,Gefihrder sind keine einfachen ,Verbrecher;
b. Gefihrder® sind keine Rechtssubjekte; ¢ ,Gefihrder® geh6ren nicht — nicht
linger — zur ,Gesellschaft’.

3.2.3.1. Entrechtlichung

Es werden Merkmale wie ,hoch gefihrlich®, , riickfillig®, , gewalttitig® ange-
wendet, um eine Differenzierung zwischen ,Verbrecher® und mehr als ,Verbre-
cher’ zu betonen. Die ,Gefihrlichkeit® wird zugleich als zu Gberprifende Tat
und als bewiesene Tatsache prisentiert.#”’ ,Gefihrlichkeit® kann nicht gemes-
sen oder beobachtet werden. ,Gefihrlichkeit’ kann nur anhand einer Prognose
festgestellt werden, die die Wahrscheinlichkeit von zukiinftigen schweren
Straftaten untersucht.#’8 Bei der Anordnung der nachtriglichen Sicherungs-

476 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10556.

477 Diese Aporie wird sehr gut von Robert Castel (1983: 53) erklirt: ,,Die Gefihrlichkeit ist
ein recht mysteridser und zutiefst paradoxer Begriff, weil er sowohl die Behauptung
des Vorhandenseins einer dem Subjekt innewohnenden Eigenschaft (»es ist gefahr-
lich«) impliziert als auch eine bloBe Wahrscheinlichkeit, eine auf reinem Zufall beru-
hende Angabe, da der Beweis fiir die Gefahr lediglich im Nachhinein erbracht werden
kann, falls es wirklich zur Tat kommt.*.

48 Vgl. z.B. die Formulierung in BVerfGE 109, 133, S. 175. Diese selbstreferenzielle
Bestitigung der Prognose ist ein Makel, den die positive Schule der Kriminologie seit
ihrer Entstehung trigt. Uber diese Tautologie in der Funktionsweise der Gefahrlich-
keitsuberprufung siche Krauth 2008: 98/99. Der Autor erklirt den Fall in der Psy-
chiatrie und zitert u. a. Greig, 1993, (,,Politics of Dangerousness®, in: A.S. Gerull/W.L.
William (Hrsg.), serious violent offenders: sentencings, psychiatry and law reform —
proceedings of a conference held 29-31 October 1991): ,,A person is dangerous when
some form of containment is considered desirable and, as has been endlessly pointed
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verwahrung werden nicht unmittelbar eine Tat oder ihre Umstinde tiberpriift,
sondern mogliche ,Gefahren®, die von dem Titer ausgehen. Die Prognose wird
in der Gegenwart gemacht, kann aber spiter nicht bestitigt werden.#”? Ohne
Bestitigung bleibt die Prognose eine undefinierbare Vorhersage, die wissen-
schaftlichen Kriterien folgen soll, d.h. eine wusichere Tatsache*0 Gestiitzt auf
diese unsichere Tatsache werden ,Menschen® in Unterbringung gebracht und fiir
einen langen Zeitraum dort festgehalten. ,,Die Prognose einer Gefahr ist im-
mer nur in der Gegenwart flir die Zukunft mdéglich. Wie lange diese Gefahr
fortbestehen wird, hingt von zukiinftigen Entwicklungen ab, die sich nicht
sicher vorhersagen lassen.“481 Ob die Prognose richtig ist oder nicht, konnte
nur bestitigt werden, wenn diese Menschen wieder in die Freiheit gelassen und
tatsdchlich ,schwere Straftaten® begehen wiirden, was selbstverstindlich nicht
passieren kann, wenn diese Menschen aufgrund der Prognose nie wieder frei
gelassen werden. Das Risiko der falschen Positiven ist daher extrem hoch.482
Fehlprognose und Unbestimmtheit gehéren dennoch zur Logik der Siche-
rungsverwahrung.*83 Sie sei keine Institution der Strafbarkeit und dementspre-

out, a psychopath is a psychopath because he commits antisocial acts and the reason
he commits antisocial acts is because he is a psychopath® (S. 50).

49 Uber die Problematik der Prognose im Allgemeinen fiir die Sicherungsverwahrung
und insbesondere bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung siche Finger 2008: 134
ff., 142 ff.; Kinzig 2008: 134 ff., 303 f. Das Problem der ,,Abhingigkeit* der Prognosen
auch im polizeirechtlichen Bereich, in dem das Vertrauen fiir Methoden der statisti-
schen Prognose gering ist, weil sie nichts iiber den konkret zu entscheidenden Finzel-
fall aussagen kénnen, wird von Dessecker (2004: 151) erwihnt. Der Autor analysiert
ausfiihrlich die Voraussetzungen und Formen der Gefahrprognose im Allgemeinen
(Dessecker 2004: 182 ff.). Kritisch zur Vorstellung, dass die Prognose im Gefingnis zu-
verldssiger sein kann — fir den Fall der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung — zeigt
sich Jansing 2004: 459, 461 ff.

480 Dessecker (2004: 197) nennt es ,,Dilemma der Ungenauigkeit von Gefihrlichkeitsprog-
nosen®.

41 BVerfGE 109, 133, S. 152.

482 Kunz (2006: 84) spricht in diesem Sinne von einer ,,Uberschitzung der Gefahrlichkeit
und erinnert an Norbert Nedopil, einer der anerkanntesten Experten in der forensi-
scher Psychiatrie, der zugegeben hat, dass er sich bei Rickfallprognosen in zwei von
drei Fillen zuungunsten des Straftiters geirrt habe und trotzdem immer noch unter
dem Durchschnitt bei Fehlprognosen liege (in Die Zeit, 14. Juli 2005, S. 34). Auch
Dessecker (2004: 197) warnt vor dieser Problematik: ,,Jede Systematisierung von Ge-
fahrlichkeitsprognosen kommt aber nicht dariber hinweg, da3 Fehlentscheidungen in
Kauf genommen werden miissen; diese Systematisierung fihrt aulerdem zu einem
zweiten Problem, und zwar, dass ,,eine Uberschitzung der Gefihrlichkeit potentieller
Straftiter systematisch beglinstigt wird*.

43 Siehe kritisch dazu Kinzig 2006: 154. Der Autor bedauert, dass man an dieser Stelle des
Urteils eine Diskussion tiber die ,,Unzulinglichkeit von Kriminalprognosen® vermisst
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chend nicht von den strafrechtlichen Garantien (wie etwa das zz dubio pro reo)

gedeckt:

. Die Prognose ist und bleibt als Grundlage jeder Gefabrenabwebr unverzichtbar, mag sie
anch im Einzelfall unzulinglich sein. 45+

An einer anderen Stelle verdeutlicht das Bundesverfassungsgericht seine Skep-
sis gegentber Prognosen:

o Prognoseentscheidungen bergen stets das Risiko der Feblprognose, sind aber gleichwobl
unumgdnglich (. ..). Die Prognose ist und bleibt daber als Grundlage jeder Entscheidung
siber eine praventive Freiheitsentziehung unvergichtbar. ‘485

Das Bundesverfassungsgericht konkretisiert in diesen Sitzen die erwihnte
inhaltliche Verkniipfung zwischen ,Gefahrenabwehr® und ,Strafrecht’. Vor
einer ,Gefahr® gibt es allerdings normalerweise keine Zeit zu iberlegen, ob es
sich tatsichlich um eine ,Gefahr® handelt oder nicht. Die unbestimmte Prog-
nose kann daher zumindest als hilfreich erscheinen. Bei einer Tat dagegen und
bei der Beurteilung des Titers werden normalerweise ohne Zeitdruck alle Um-
stinde beriicksichtigt, bevor eine Strafe entschieden wird. Der Zugriff auf
unbestimmte und unsichere Prognosen ist daher schwerer zu erkliren. Diese
Unterscheidung ist dennoch in den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
nicht zu beobachten.*8¢ Bei der nachtraglichen Sicherungsverwabrung wird diese
prognoseimmanente Unbestimmbarkeit sogar noch verstarkt.*87 Es geht nicht um
eine bestimmte Tat, die als Basis fiir die Prognose beriicksichtigt wird, sondern
um ein ganzes Spektrum von alltiglichen Handlungen im Strafvollzugsleben.
Ein regulirer ,Verbrecher kénnte jederzeit als ,Gefdhrder® abgestempelt wer-
den, wenn er sich z.B. wihrend der Unterbringung nicht der Ordnung im Ge-
fingnisalltag unterordnet.*$8 So stellt das Bundesverfassungsgericht fest:

— auch wenn diese Diskussionen, gerade auch im Bereich der Sicherungsverwahrung,
seit Jahren im kriminologischen und juristischen Bereich gefithrt werden. Siche dazu
Volckart/ Griinebaum 2003: 137 ff.

484 BVerfGE 109, 133, S. 158.

45 BVerfGE 109, 190, S. 240.

46 In eine dhnliche Richtung geht folgendes Zitat: ,,Dem [Gericht] ist fur Entscheidun-
gen im Bereich der allgemeinen Gefahrenabwehr zuzustimmen, doch fragt sich, ob
nicht bei lang dauernden Eingriffen in Freiheitsrechte, die nicht von schuldhaftem
Verhalten gedeckt sind, strengere MaB3stidbe gelten mussen.* (Kingig 2006: 154). In der
vorliegenden Arbeit wird eben diese Aquivalenz analysiert, die das Bundesverfas-
sungsgericht zwischen Gefahrenabwehr und Strafrecht diskursiv konstituiert.

47 Uber das sich verschirfende Problem der Prognose bei der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung siche Mushoff 2008: 427 ff.

48 So stellt der Bundesrat fest: ,,Durch die Moglichkeit der nachtriglichen Anordnung
der Sicherungsverwahrung wird dem Verurteilten ein Anreiz gegeben, im Vollzug mit-
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wDass in diesem Fall das Resozialisierungsziel des Strafvollzugs nicht mebr gum Tragen
kommt, berubt nicht anf der Anordnung der Sicherungsverwabrung, sondern anf dem
Verhalten des Betroffenen, das eine erfolgreiche Resozialisiernng auf Dauer aus-
schliefst. ‘489

Derjenige, der nachtriglich in die Sicherungsverwahrung verbracht wird, ist
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts fiir diese Anordnung selbst
verantwortlich. Thm wird zugeschrieben, die eigene Resozialisierung ausge-
schlossen und dadurch die eigene ,Gefihrlichkeit® bestitigt zu haben. Im Un-
terschied mit den positivistischen Ideen der ,Gefihrlichkeit’, wird der
,Gefihrder* dem gegenwirtigen ,Gefihrdungsrecht” zugerechnet. Der
,Gefidhrder® wird nicht lediglich als ,gefdhrlich® angesehen, er wird fir diese
Zuschreibung auch verantwortlich gemacht. Die Unbestimmtheit der eigenen
Situation (wann der ,Gefihrder die Freiheit wiedergewinnt, ob er die Freiheit
wiedergewinnt, welches Gesetz auf seinen Fall anzuwenden ist und ob in die
Zukunft ein neues Gesetz seine Situation verschlimmern wird etc.) wird vom
Bundesverfassungsgericht als Bestimmtheit kodiert: All diese Fragen kénnen
selbst vom ,Gefdhrder’ beantwortet werden. Sie alle werden von seinem Ver-
halten im Gefingnis abhingig gemacht. Solange er nicht mitmacht, bleibt er
,Gefihrder, ein entrechteter ,Verbrecher. Die Folgen des Diskurses des Bundes-
verfassungsgerichts lassen sich konkret belegen: Die tiblichen Rechte eines
,Verbrechers® dirfe der ,Gefihrder® nicht linger beanspruchen; die iblichen
verfassungsrechtlichen Prinzipien des Strafrechts vetlieren fiir das ,Gefdht-
dungsrecht’ an Giltigkeit.4%0 Dem Schuldprinzip, das bereits bei den priventiv-
gerichteten SicherungsmaBnahmen im Allgemeinen kaum noch gilt, wird von
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung ignoriert.#! Nicht die Abwigung

zuarbeiten, etwa an therapeutischen Manahmen teilzunehmen.“ (E-Bundesrat, Drs.
15/3146, S.9). Mushoff (2008: 429) betrachtet diese Situation kritisch und behauptet,
dass bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung die Prognose nur mit dem erbalten
im Gefingnis verbunden ist.

49 BVerfGE 109, 133, S. 162.

40 Im Folgenden werden die Prinzipien datgestellt, die von der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung verletzt werden. Es wird keine Diskursanalyse dieser Prinzipien oder
der Formulierungen, die ihr widersprechen, gemacht. Deshalb werden die einschligi-
gen Passagen von Urteilen und patlamentarischen Dokumente auch nicht im Haupt-
text, sondern in den FuBnoten zitiert. Die Darstellung beansprucht vielmehr, die straf-
rechtlichen Folgen des bisher analysierten Diskurses des Bundesverfassungsgerichts zu
zeigen.

1 “Die Tat liefert zwar den Anlass fiir die Anordnung der Sicherungsverwahrung. Die
Sicherungsverwahrung stellt aber keine Reaktion auf die in der Anlasstat verwirkte
Schuld dar, sondern eine Reaktion auf die sich in der Anlasstat manifestierende Ge-
fahrlichkeit des Titers.“ (BVerfGE 109, 133, S.175); ,,Es ist — abgesehen von
Zwangsmalinahmen der Quarantine nach dem Infektionsschutzgesetz und von der
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der Tat als Anlasstat,*2 sondern die Beobachtung des Verhaltens im Gefing-
nis ist Anlass zur Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung. 493
Das Riickwirkungsverbot wird auch von der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung verletzt.#* Das Bundesverfassungsgericht behauptet, dass dieses Prinzip
von Anfang an auf die Mal3regeln der Sicherung und Besserung nicht anwend-
bar gewesen sei (§ 2 Abs. 6 StGB). Im Grundgesetz, stellt das Gericht fest,
wurde das Ruckwirkungsverbot nur fir die ,,Strafbarkeit™ in Art. 103 Abs. 2
festgehalten: Sanktionen, die keine Strafe sind, seien vom Riickwirkungsverbot
nicht gedeckt. Gegen diese Losung, die eine ,,formale Betrachtung® darstellt,
dulert sich Kinzig:

landesgesetzlich geregelten Unterbringung psychisch Kranker — gerade und ausschlief3-
lich das schwerwiegende und dem Betroffenen zurechenbare Indiz der Anlasstaten,
welches den Staat berechtigt, die Gefihrlichkeit seiner Biirger zu iberpriifen und auf
das Ergebnis dieser Uberpriifung eine langfristige schuldunabhingige Freiheitsentzie-
hung zu grinden.” (BVerfGE 109, 190, S. 220). Fur die Herleitung des Versto3es ge-
gen das Rickwirkungsverbot aus diesem nicht respektierten Schuldprinzip sieche Finger
2008: 158. Auch kritisch zum Versto3 gegen den Schuldgrundsatz Mushoff 2008: 9,
426, 464. Grundsitzlich zum Schuldprinzip sieche Wo/f1999: 55.

492 Dass § 66b StGB eine Gesamtwiirdigung des Titers, seiner Taten und seiner Entwick-
lung wihrend des Vollzugs vetlangt, kann nicht ,,dariiber hinwegtduschen®, dass die
Vorschrift eine Art ,,Priaventivhaft® schafft, ,,die zu der Anlasstat nur noch in einem
zufilligen Zusammenhang steht.” (Mushoff 2008: 426; s.a. Meier 2006: 293). Siche im
gleichen Sinne Dessecker 2004: 405. So auch der EGMR, M. ». Deutschland, Ziffer 88,
siehe dazu supra FN 432 ff. und Haupttext.

43 Kritisch zur Unabhingigkeit zwischen Tat und MaBnahme siche Ballinger/ Pollibne

(2010: 2154 — Rn. 7 — ,,Entkoppelung®), Goerdeler 2006, Schneider 2006: 99 (Die Mal3-

nahme sei ,,abgekoppelt” von der Anlasstat); Laubenthal 2004 (,,Abkehr von dem [...]

Charakter der Sicherungsverwahrung als einer unmittelbaren Rechtsfolge der Anlass-

tat®, S. 741). Die vier wichtigsten Gruppen von Faktoren, die sich in der Jurisprudenz

als entscheidend fir die Abwigung einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung gezeigt
haben, sind: Therapze, 1 erhaltensinderung, sonstiges 1 ollzugsverhalten und spezifische Sach-
verstandigengutachten. Keine von diesen Aspekten sind mit der Anlasstat verbunden, da
eine neue Berticksichtigung der Anlasstat eigentlich nicht als ,,neue Tat™ eingestuft

werden darf (vgl. Ullenbruch 2007: 65 f., 64). Siche EGMR, M. v. Deutschland, Ziffer 88

(supra FN 432 ff. und Haupttext).

,»aa) Schon vor Einfiihrung der MaBregeln der Besserung und Sicherung durch das

Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und tiber MaBregeln der Sicherung

und Besserung vom 24. November 1933 (RGBI I S. 995) normierte das Reichsstrafge-

setzbuch vereinzelt Rechtsfolgen einer Straftat, die nicht als schuldvergeltende Strafen,
sondern als vorbeugende und sichernde Malnahmen angesehen wurden [...]. Diesen

,sicherungspolizeilichen® Eingriffen durfte der Gesetzgeber nach der Rechtssprechung

des Reichsgerichts riickwitkende Kraft beilegen. (BVetfGE 109, 133, S.168/69); vgl.

auch BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S.8996. Siche auch kritisch Bdllinger/ Pollihne

(2010: 2154 — Rn. 7 —).

494
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wDiese formale Betrachtung kann nicht iiberzengen. So fillt in internationaler wie histo-
rischer Sicht anf, dass ein- und dasselbe kriminalpolitische Ziel mal im Gewand einer
unbestimmten Strafe, einer Riickfallschirfung oder auch in Form einer Mafregel verfolgr
wird. Sollte gerade die miglicherweise scharfste Sanktion des Strafrechts keinerlei Straf-
charakter besitzen? Anders formuliert: Kann es nur von der Etikettierung durch den
Gesetzgeber abhdngen, ob einer Sanktion Straf- oder MafSregelcharakter ukommit? 495

Ein Kommentar zur Frage von Kinzig sollte auf jeden Fall betonen, dass die
formale und etikettierungsabhingige Betrachtung des Bundesverfassungsge-
richts die Macht des Diskurses und die wirkungsvollen Folgen der Begriffs-
wahl hervorhebt. ,Verbrecher?, die wegen der Anordnung der nachtriglichen
Sicherungsverwahrung in eine weitere Unterbringung gebracht werden, sollten
deshalb andets bezeichnet werden, um diese Umstinde sichtbatr zu machen.
Dass der Gesetzgeber diese sicherungspolizeilichen Eingriffe von der Garantie
des Rickwirkungsverbots ausgeschlossen hat und dass der gegenwirtige Ge-
setzgeber von dieser AusschlieBung Gebrauch macht,*¢ hitte das Bundesver-
fassungsgericht wegen der dubiosen VerfassungsmifBigkeit von § 2 Abs. 6
StGB bezweifeln kénnen.#” Das Bundesverfassungsgericht nimmt dennoch
die damalige Gesetzgebung als Modell und Legitimierung fiir die heutigen
Entscheidungen an und vergegenwirtigt dadurch die ,sicherungspolizeiliche’
Natur der MaBnahme, die die Diskurse des Polizeirechts und der Gefahren-
abwehr ausdriicklich benennt.#%® Das Verbot der reformatio in pejus wird in die-

495 Kinzig 2006: 155.

46 Der Gesetzgeber verlangt in diesem Zusammenhang sogar mehr. ,,Unverstindlich ist
auch, dass Sicherungsverwahrung nur angeordnet werden kénnen soll, wenn eine der
Anlasstaten nach Inkrafttreten des Gesetzes begangen wird.“ (E-CDU/CSU, BT-Drs.
15/2576, 8. 9).

7 Kritisch tber die ,,VerfassungsmiBigkeit™ dieser Rickwirkungsmoglichkeit (§ 2 Abs. 6
StGB) duBlert sich Finger (2008: 149 ff.), die eine verfassungskonforme Auslegung von
§ 2 Abs. 6 StGB fur unmoglich halt (2bzd.: 169 ff.). ,,Daher sollte § 2 Abs. 6 StGB um
einen Satz 2 erginzt werden, der die uneingeschrinkte Geltung des Riickwirkungsver-
bots fir freiheitsentziehende und gegeniiber schuldfihigen Titern anzuordnende
MaBregeln vorsieht® (7bid.: 172). Die Autorin begriindet auch ausfiihrlich den Verstof3
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung gegen die Europiische Menschenrechtkon-
vention (ibid.: 213 ff)). So auch det EGMR, M. v. Deutschland, Ziffer 120, 132 ff., siche
dazu supra FN 432 ff. und Haupttext.

8 Kritisch dazu auch Gdarditz 2006; Pestalozza 2004. Das Bundesverfassungsgericht ent-
scheide nicht, ob das MaBregelrecht ,,der Sache nach® strafrechtlicher oder polizei-
rechtlicher Natur sei, es stelle lediglich fest, dass die Sicherungsverwahrung zum zwei-
ten Bereich des Sanktionssystems gehore, sie hinge aber von der Strafe ab (Mushoff
2008: 38). Die Frage nach der sachlichen Natur der MaBinahme wiirde wahrscheinlich
zu der bitteren Erkenntnis fithren, dass die nachtrigliche Sicherungsverwahrung nicht
zum Strafrecht gehort. So auch Bollinger/ Pollihne (2010: 2153 — Ra. 7 —), die behaupten,
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sem ,Gefihrdungsrecht’ der nachtriglichen Sicherungsverwahrung ebenso
markant verletzt.*?? Dieses Verbot wird in §§ 331 und 358 StPO fiir den Straf-
prozess festgestellt: ,,Das Urteil darf in Art und Hoéhe der Rechtsfolgen der
Tat nicht zum Nachteil des Angeklagten gedndert werden® (§ 331, Abs. 1
StPO). Es wird dort auch festgestellt, dass diese Vorschrift ,,der Anordnung
der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer Entzie-
hungsanstalt nicht™ entgegensteht (§ 331, Abs. 2 StPO). Wenn explizit die
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus und in einer Entzie-
hungsanstalt als einzige MaBregeln erwihnt werden, die von dem Prinzip des
Verbots der reformatio in pejus nicht gedeckt werden, heillt das im Umkehr-
schluss, dass die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung doch von dem
Prinzip gedeckt ist. Eine nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung
ist damit die Negation dieses Prinzips.®0 Auch das Legalititsprinzip wird von
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nicht respektiert.50! Es gibt keine
hinreichende Begriindung dafiir, welche Tatsachen zu einer weiteren Einsper-
rung fithren, da die Tatsachen unbestimmt bleiben und es nicht um eine Tat
geht.>02 Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung verstfit auch gegen das

dass ,funktional und faktisch* die Vorschrift ,,ins Polizeirecht* gehoére, ,,denn sie re-
gelt die Abwehr prognostizierter Gefahr®.

49 “Der Entwutf verzichtet bewusst darauf, die Moglichkeit der nachtriglichen Anord-
nung etwa fir den Fall auszuschlieBen, dass zuvor in demselben Verfahren eine An-
ordnung abgelehnt wurde. Es wire inkonsequent, einerseits die Notwendigkeit der
Mboglichkeit einer nachtriglichen Anordnung anzuerkennen, das Gericht andererseits
aber an einer — auf die Zukunft gerichteten — Prognoseentscheidung festzuhalten, die
sich nach Auffassung des Gerichts selbst auf Grund spiter bekannt gewordener Tat-
sachen als objektiv unzutreffend erweist.“ (E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887,
S.12).

50 Schon friher kritisch Gber das Verbot der reformatio in pejus und spezifisch in Bezug auf
die MaBregeln siche Kretschmer 1999: 35 ff.; iber das absolute Verbot der reformatio in
pejus siehe id.: 52 ff., 126. Auch Meier (2006: 291) behauptet, dass ,,auch in die Rechts-
kraft des Urteils eingegriffen wird®, und dies selbstverstindlich gegen den Verurteilten.

501 Tatsachen im Sinne dieser Vorschrift sind dabei solche, ,die auf eine erhebliche Ge-
fahrlichkeit des Verurteilten fiir die Allgemeinheit hinweisen. Damit wird einerseits
klargestellt, dass es sich um Tatsachen jenseits einer gewissen Erheblichkeitsschwelle
handeln muss. Andererseits soll durch den Verzicht auf eine exemplarische oder ,na-
mentliche’ Nennung von Tatsachen zum Ausdruck gebracht werden, dass monokausa-
le Erklirungsmuster fehl am Platz sind. Zugleich wird hierdurch der Weg geebnet fiir
den weiteren Prifungsschritt in Gestalt der von Verfassungswegen gebotenen Ge-
samtwurdigung. (E-Bundestregierung BT-Drs. 15/2887, S.12)

%2 Verbunden mit dieser Frage ist das Problem des Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2
GG), das von der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nicht respektiert wird, da es
unbestimmt bleibt, welche Tatsachen in der Gefdhtlichkeitsprognose als Grund fir die
Anordnung abgewogen werden. So auch Ballinger/ Pollihne (2010: 2154 — Rn. 7 -), Fin-
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Prinzip ne bis in idem.>> Ob Art. 103 Abs. 3 GG anwendbar ist oder nicht,
wurde im Urteil vom Bundesverfassungsgericht nicht entschieden. Allerdings
bedeutet die im Gesetz erforderliche Gesamtwiirdigung von Verurteilten, sei-
ner Taten und seiner Entwicklung im Gefingnis, dass ,,die Tat“ nochmals
berticksichtigt wiirde: zunichst im Taturteil und danach — zumindest formell —
in der Gesamtwirdigung.’%* Die Beurteilung der Tat an sich wird vom Grund-
satz ne bis in idem gedeckt, der zur Verhinderung der doppelten Berticksichti-
gung®0> und damit zur verfassungsrechtlichen Unmdglichkeit der nachtrigli-
chen Sicherungsverwahrung fithren sollte.5% Die Verletzung dieser verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien machen den Adressaten der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung zu einem ,Verbrecher® der anderen Art. Die Figur des ,Ver-
brechers® wird entrechtlicht. Der ,Verbrecher® wird zum ,Gefdhrder’ gemacht.
Die ,Gefihrlichkeit® als Legitimierung fiir eine nachtriglich angeordnete
Sicherungsverwahrung verschiebt die Signifikantenkette und ihre Signifikaten
auf weitere und neue Diskursgefiige auferbalb oder an die diskursiven Grenzen des
Strafrechts. Nicht das Strafrecht, sondern die ,Gefahrenabwehr‘ und damit die
MaBnahme gegen sehr gefihrliche Menschen ermdglichen, dass die nachtrigli-

ger (2008: 173 ff.). Kritisch wegen des VerstoBes gegen das Bestimmtheitsgebot siche
Mushaff 2008: 446 ff.

503 Auch bei der Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung muss angesichts
der Bedeutung dieser Entscheidung fiir den Verurteilten und fiir das Sicherheitsinte-
resse der Allgemeinheit in einem transparenten Verfahren eine Gesamtwiirdigung des
Verurteilten, seiner Taten und seiner Entwicklung nach der fritheren Verurteilung er-
folgen. Diese Gesamtwirdigung kann am besten im Rahmen einer erneuten Haupt-
verhandlung durch das Gericht erfolgen, das sich bereits frither als Tatgericht mit dem
Verurteilten und seiner Tat auseinander gesetzt hat und vor diesem Hintergrund seine
weitere Entwicklung einschitzen kann.” (E-Bundestegierung BT-Drs. 15/2887, S.15).
Vgl kritisch BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8996. Siche auch kritisch
Boéllinger/ Pollihne (2010: 2154 — Rn. 7 =). Uber die Problematik dieses Prinzips bei der
»normalen® Sicherungsverwahrung siehe Weichert 1989.

54 Es wurde bereits erklirt, dass diese Gesamtwiirdigung eigentlich nicht existiert und
nur das Verhalten im Gefidngnis zur Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung beobachtet wird. ,,Vielmehr wird im Nachgang zur rechtskriftigen Verurteilung
ein neues (praventiv-polizeilich ausgerichtetes) Verfahren in Gang gesetzt* (Gdarditz
2006: 239). Diese Kritik bedeutet aber nicht, dass das Gesetz in der Formulierung
nicht das Verbot der Doppelbestrafung verletzt.

%5 Fin Verstol3 der nachtriglichen Sicherungsverwahrung gegen das Doppelbestrafungs-
verbot (Art. 103 Abs. 3 GG) sieht auch Finger (2008: 176 ff.), da jene eine echte gegen
eine unechte Riickwirkung bedeutet, indem sie in einen bereits abgeschlossenen Sach-
verhalt dndernd eingreifen (Finger 2008: 193).

506 Im gleichen Sinne Mushoff 2008: 435 ff.
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che Sicherungsverwahrung sogar fiir Ersttiter’” und Heranwachsende im
Gesprich ist.5% Das Gefihrlichkeitsetikett, das bei der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung im  Mittelpunkt steht, verwandelt ,Verbrecher® in
,Gefihrder: Ersttiter sollten als ,,extrem gefdhtlich“>0? moglichst lang in Haft
sitzen; Heranwachsende ,.frihkriminelle Hangtiter*>10 von ,,verfestigter kri-
mineller Gefihrlichkeit5!! verdienen keinen ihrem Alter entsprechenden
rechtlichen Umgang. Das  Gefihrlichkeitsetikett  fungiert hier  als
Entrechtlichungsbegriindung. Sie ermoglicht eine bedeutsame Verschiebung in der
Anwendung der rechtlichen Kategorien und Garantien. In einem Strafrechts-
diskurs dieser Art kann kaum tiberraschen, dass sich der Gesetzgeber tiber die
Vorstellung einer Entlassung von verurteilten Personen, die die Strafe verbtf3t
haben, empért. ,,Es geht nicht an®, dass diese ,hoch gefihrlichen Straftiter
entlassen werden mussen.>'2 In diesem Diskurs gibt es keine ,Verbrecher, die
einen Anspruch auf Rechte und rechtliche Anerkennung verdienen.

3.2.3.2. Entsubjektiviernng®\3

Die Subjekte, die von der nachtriglichen Sicherungsverwahrung betroffen
werden, werden mit Begriffen wie ,,Untergebrachte®, , brandgefihrliche Straf-
tater”, ,,Verwahrte®, ,,Verurteilte”, ,,Hangtiter* bezeichnet. In solchen Signifi-
kanten materialisiert sich der Diskurs der ,Gefihtlichkeit’: Die Rede von ,Ge-
tahren®  desubjektivierr  den  Adressaten und fihrt zum Begriff des
,Gefihrders 5% Die Bezeichnung der Adressaten wird in diesen diskursiven
Maschen und Konstrukte der ,Gefihrlichkeit® verstrickt: Die Adressaten der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung werden entweder als ,,gefibrlich™, ,,hoch
gefihrlich®, ,,brand gefihrlich® etc. bezeichnet; oder werden als Quelle von Ge-

%7 E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887, S.13; E-Bundestat, Drs. 15/3146, S.1; E-
CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S.7.

508 E-Bundestat, Drs. 15/3146, S.1; E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S.8. Grundlegend
iber die Sicherungsverwahrung gegen Heranwachsende siche Wiistenhagen 2008: passin.

509 E-Bundesrat, Drs. 15/3146, S.1.

10 E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S.8.

511 E-Bundesrat, Drs. 15/3146, S.1.

512 E-Bundesrat, Drs. 15/3146, S.1.

313 Fur die Idee der Entsubjektivierung siche schon im Kapitel 1 die theoretischen Ansitze
der Risikostudien. Auch in Kapitel 1 wurden die Ideen der Entpersonalisierung im Sinne
Jakobs dargestellt.

14 Dass bei der Entwicklung der Sicherungsverwahrung nicht zu leugnen ist, dass der
Verurteilte ,,an Subjektqualitdt verloren hat®, wird auch von Morguer (2009: 112) be-
hauptet.
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fahren angesehen; oder aber schlicht und einfach als ,,Gefahr* dargestellt. Diese
drei Alternativen driicken Prozesse der Desubjektiviernng aus.>1>

1. ,gefibrlich”. Bei der Sicherungsverwahrung geht es, so das Bundesver-
fassungsgericht, um einen ,,chronisch unverbesserlichen Hangtiter, der sich
dauerhaft jeder Behandlung verweigert und ungeachtet des fortschreitenden
Alters bis an sein Lebensende gefihrlich bleibt.“>16 Diese Zuschreibung als
ngefahrlich® betont mal die Dauer, mal die Ernsthaftigkeit der ,Gefahr’. Im
Diskurs wird eine langandanernde ,Gefihrlichkeit® beschrieben bis zum Punkt
einer lebenslangen ,Gefihrlichkeit’, die den Mensch begleitet. Aus diesem
Grund wird der Ausschluss aus der Gesellschaft als einzige Losung angesehen.
Menschen werden vom Bundesverfassungsgericht als ,,dauerhaft gefihr-
lich*>17, vom Gesetzgeber als ,,gefahrliche Ruckfalltitern®>!® und als ,,weiter-
hin®“>19 gefihrliche Titer beschrieben. Die hervorgehobene Daner der ,Gefihr-
lichkeit® scheint allerdings im Fall der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
nicht nachvollziehbar zu sein. Gerade in der nachtriglichen Anordnung der
Sicherungsverwahrung geht es um die Anordnung der MaB3nahme, wenn sich
die ,Gefahrlichkeit® erst im 1 0llzug zeigt. Es erscheint deshalb ein Widerspruch
zu dieser Annahme, wenn als Begriindung im Gesetzentwurf behauptet wird,
dass die Mallnahme ,,den Gerichten ausschlief3lich eine Reaktionsmdglichkeit
auf die vermutlich seltenen Fille bieten [soll], in denen sich die fortdauernde
Gefihrlichkeit eines Verurteilten erst im Vollzug ergibt.“>20 Die fortdanernde
,Gefidhrlichkeit® kann nicht tberprift werden, wenn sie nicht bereits vorher
testgestellt worden ist. Diese fortdanernde Gefihrlichkeit® kann auch nicht fest-
gestellt werden, wenn es vorher keine Anzeichen und auch keinen Verdacht
tber eine solche Gefihtlichkeit gab — wie es im Fall der vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung noch der Fall ist.52! Bei der nachtriglichen Sicherungsver-

S5 Vgl. in diesem Sinne Finger, die in der nachtriglichen Sicherungsverwahrung einen
Verstof3 gegen die Menschenwiirde sicht, weil wegen der prekdren Form der Prognose,
nicht sicher gesagt werden konne, ob die Sicherungsverwahrung nach § 66b StGB
wirklich zur Abwehr dringender Gefahren angeordnet wird. Die Person wird daher
zum ,,Objekt®, ,,zum ,Sicherungsobjekt™* (Finger 2008: 148).

16 BVerfGE 109, 133, S. 161.

17 BVerfGE 109, 190, S.240.

18 E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S.6.

39 E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S.6.

520 E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887, S. 12.

21 Gegen die Vorbehaltslosung, die fir die Fille ,,zweifelhafter Gefihrlichkeitsprogno-
sen® erdacht wurde, duBlert sich zu Recht Dessecker (2004: 406): ,,Dal} Gefihrlichkeits-
prognosen zweifelhaft sind, liegt aber geradezu im Wesen solcher Prognosen.”. Schon
Andriopontos hat bemerkt, dass auch in den ersten Verteidigern des Gefihrlichkeitskon-
zepts und der Sicherungsverwahrung solche Unbestimmtheit zugegeben worden ist.
Beztglich der Erliauterung des Gesetzentwurfs in Bezug auf die Verwabrung gemeinge-
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wahrung geht es eigentlich nicht um eine fortdauernde ,Geféihrlichkeit’, son-
dern um eine nach dem Verhalten im Gefingnis zugeschriebene ,Gefihrlich-
keit*.522

Das Bundesverfassungsgericht nimmt die hohe ,Gefihrlichkeit® als gewiss
an.

wDie bisherige Erfabrung mit den landesrechtlichen Straftéiterunterbringungsgesetzen
geigt, dass es tatsdchlich einige wenige 1 erurteilte gibt, gegen die zum Urteilsgeitpunkt
aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden feine Sicherungsverwabrung angeordnet wur-
de, die sich aber gleichwobl zum Entlassungszeitpunkt als hochgefibrlich darstellen. |...]
in seltenen Ausnabmefillen ein so hobes Maf§ an Gewissheit iiber die Gefibrlichkeit be-
stimmter Straftdter besteht, dass eine Freibeitsentziehung zum Schutz anderer Menschen
notwendig erscheint. %3

Dadurch wollte das Bundesverfassungsgericht wahrscheinlich eine Begrenzung
tir die Anwendung der MalBnahme setzen: hohe Gewissheit und hohe ,Ge-
tahrlichkeit’. Wird dennoch diese Voraussetzung mit den auch vom Bundes-
verfassungsgericht gedullerten Ideen konfrontiert, wird die begrenzende Ge-
wissheit fragwiirdig:

. Die Prognose ist und bleibt als Grundlage jeder Gefabrenabwebr unverzichtbar, mag sie
anch im Einzgelfall unzulinglich sein. [...] ein bestimmter und bestimmbarer Anteil der
Probanden versammele eine derartige Hénfung von Risikofaktoren auf sich, dass eine
Gefabr sicher prognostigiert werden kinne. %*

Die Tatsache, dass ,,ein so hohes Mal3 an Gewissheit Uber die Gefihrlichkeit
bestimmter Straftiter®>?> eigentlich keine gesicherten Erkenntnisse liefern
kann, weil Gefihrlichkeitsprognosen immer ,,unzulinglich® sein konnen,

Jabrlicher Gesteskranker und vermindert Zurechnungsfihiger wird erklirt: ,.Der strafrechtliche
Diskurs hat damit durch die Unterwanderung dogmatischer Begriffe und durch die
Verlagerung bestimmter Figuren vom Strafrecht in administrative MaBregeln die Figur
der ,Gefihrlichkeit® assimiliert. Die ,Liicke’ in der ,sicheren Grundlage® der Strafrechts-
reform wird jedoch auch in diesem Gesetzentwurf sichtbar, wenn Liszt feststellt, der
JFundamenbegriff' des Gesetzes, die ,Gemeingefihrlichkeits des Individuums®, ,bedarf*
einer ,gesetzlichen Bestimmung wohl nicht’ — mit anderen Worten: ,es gibt Gemeinge-
fahrlichkeit, auch wenn wir keine gute Definition von ihr haben.“ (Andrigpoulos 1996:
91).

522 Zutreffend ist auch die Kritik, die betont, dass sich die Gefihrlichkeitsprognose bei
der nachtriglichen Sicherungsverwahrung nur — um u. a. das Verbot der mehrfachen
Bestrafung zu respektieren — ,,auf das Verhalten wihrend des Aufenthaltes im Straf-
vollzug konzentriert. Deshalb wire eine solche Prognose von vornherein wenig aussa-
gekriftig fir kunftiges Verhalten in Freiheit.” (Dessecker 2004: 405).

523 BVerGE 109, 190, S. 236.

54 BVerfGE 109, 133, S. 158.

525 BVerfGE 109, 190, S. 236 (siche supra nota 523).
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scheint ein Dilemma zu sein.>2¢ Das Bundesverfassungsgericht hat dieses Di-
lemma nicht 16sen kénnen.>?” Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts ha-
ben dennoch nicht eine Begrenzung, sondern eine Legitimation fiir die Mal3-
nahme geschaffen. Im politischen Bereich wurde diese verfassungsrechtliche
Legitimation angenommen und demzufolge begrii3t, dass ,,endlich hdchstrich-
terlich entschieden [ist], dass unsere Biirgerinnen und Biirger das Recht haben,
vor gefihrlichen Gewaltverbrechern, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
Wiederholungstitern werden, geschiitzt zu werden.*>?8 Hier lassen sich institu-
tionelle Orten des Diskurses feststellen: Das Bundesverfassungsgericht, ohne
ein strafrechtliches Gesetz iiber die nachtrigliche Sicherungsverwahrung tiber-
prifen zu missen — es gab damals noch kein solches Gesetz —, hat durch die
legitimierende Macht ihrer institutionellen Position eine nachtriglich festge-
stellte und aufgrund des Verhaltens im Gefingnis prognostizierte ,Gefahrlich-
keit® im strafrechtlichen Diskurs weiterentwickelt. An einer anderen Stelle des
Diskurses — im Parlament — wurde diese MaBBnahme fur ,,besondere Gefiht-
lichkeit“>29, | hochgefihtliche Straftiter*530, | bestimmte hochgefihrliche Straf-
titer>3! als Gesetz verabschiedet. Dadurch wurde der Diskurs weiter konkre-
tisiert und allgemein anwendbar und stabiler gemacht.

Das  Gefihrlichkeitsetikett ~ fungiert — schlieBlich  als  konkrete
Materialisierung und wahrheitsschaffende Chiffre. In einigen Bundeslindern
gibt es ,,hoch gefihrliche® Menschen, weil dort Gesetze verabschiedet wurden,
die von ,hoch gefihrlichen® Menschen ausgehen. Der Ansatz des /labelling,
nach dem es Kriminalitit gibt, weil es Institutionen gibt, die bestimmte Taten
als kriminell bezeichnen, findet hier seinen Ausdruck. Dieser Zusammenhang
zeigt sich in einer parlamentarischen Diskussion: ein Abgeordneter der von
CDU/CSU regierten Lindern, wo ,,hochgefihrliche® Titer in Unterbringung
sitzen, wirft Abgeordneten der von SPD/Biindnis 90 DIE GRUNEN regier-
ten Bundeslindern, wo es keine solchen Gesetze und deshalb keine , hoch
gefihrliche® untergebrachten Titern gibt, vor:

., Gibt es gefabriiche Straftiter nur in Sachsen-Anhalt, Baden-Wiirttemberg oder Bayern
und nicht in Nordrbein-Westfalen, dem bevilkerungsreichsten Bundesiand? Sind diese

526 Siche dazu supra.

527 Dieser Widerspruch, der in den AuBerungen des Bundesverfassungsgerichts zu be-
obachten ist, wird auch vom Kinzzg (2006: 154; 2008: 43) kritisiert. Mit einer dhnlichen
Auffassung siche Meier (1991: 292), der kritisch bemerkt, dass die Entscheidung dari-
ber, ob das Risiko ,,hoch® ist oder nicht, eine ,,wertende Entscheidung* ist.

528 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S.8992. Im gleichen Sinne #bid., S.8996; E-
Bundesrat, Drs. 15/3146, S. 12.

529 E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S. 6.

530 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10554.

1 E-CDU/CSU, BT-Drs. 15/2576, S. 6; E-Bundestegierung BT-Drs. 15/2887, S. 1.
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Bundeslinder anders, oder liegt es daran, dass Sie in den Ldndern, in denen Sie regieren,
die Verantwortung [...] nicht wabrnebmen, weil Sie politisch nicht in der Lage sind,
solche Gesetze durchzusetzen? 532

Politische Kontexte formieren den strafrechtlichen Diskurs. Und weil dieser
Diskurs unmittelbare Wirkung auf den Kérper der Betroffenen hat — Korper die
eingeschlossen bleiben —, wird behauptet, dass das Parlament — als Ort des
Diskurses des Strafrechts — eine Arena ist, in der die Korper der Individuen
auf dem Spiel stehen. Die Begriffe, die in diesem Ort politisch strafrechtlich
ausgewahlt werden, sind sinnvolle (mit sprachlichem Sinn beladen) Signifikan-
ten und Signifikate, die neue Aquivalenzen, Ausgrenzungen und Ordnungen
schaffen. Wenn man in Sachsen-Anhalt, Baden-Wiirttemberg oder Bayern
keine Gesetze zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung hitte, gibe es auch
keine ,hoch gefihrlichen Titer, die nachtriglich in Sicherungsverwahrung
gebracht werden sollen.>33

2. ,,Quelle von Gefabhren®. Eine zweite Variante der Bindung von Subjekt
und Gefahr liegt darin begriindet, dass Menschen nicht als ,gefihrlich® angese-
hen werden, sondern als ,Quelle von Gefahren®. In diesen Fillen sind #icht die
Menschen ,,hoch* gefihrlich, sondern die ,Gefabren’, die von ihnen ausgehen.>3* So
behauptet das Bundesverfassungsgericht, dass die Anordnung von ,,Art und
Maf der von dem Untergebrachten drohenden Gefahren® abhinge.>% Es gin-
ge schliefflich darum, ,,gegenwirtige erhebliche Gefahren fir das Leben, die
korperliche Unversehrtheit, die Freiheit der Person oder die sexuelle Selbstbe-
stimmung, die von besonders riickfallgefdhrdeten Straftitern ausgehen, zu
vermeiden.*>3 Diese Ansicht vertreten manche Parlamentarier auch fir be-
stimmte psychisch Kranke, die untergebracht sind und irgendwann keine wei-
tere psychiatrische Behandlung mehr benétigen: ,,Dabei kann auch von diesem

532 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10555.

53 Der Gefihtlichkeitsdiskurs schafft nicht nur andere Menschenkategorien mit den
entsprechenden Wirkungen, sondern auch Stoff fiir die politische Konfrontation.
Wenn dieser Diskurs nur von einigen, aber nicht von allen véllig ausgenutzt wird,
koénnen Kommunikationsstérungen eintreten, die nicht nur zu innenparteilichen Kon-
flikten, sondern auch zu Konflikten innerhalb einer Bevolkerung, die zu schiitzen ist,
und den Zustidndigen fir diese Schutzaufgaben fithren kénnen: ,,Mein Appell an die
FDP lautet deshalb: ... , dass Sie der Bevolkerung sagen: Wir, die FDP-Fraktion, sind
dafiir, acht gefahtliche Wiederholungstiter, die jetzt untergebracht sind, freizulassen.
(BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10555). Die Bevolkerung muss tber die Existenz
und Bedeutung von ,,gefidhrlichen Wiederholungstitern® informiert werden.

54 BVetfGE 109, 133, S.174; E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887, S. 13 £, S. 15; BT-
Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8994.

535 BVerfGE 109, 133, S. 159.

536 BVerfGE 109, 190, S. 237.
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Personenkreis die Gefahr weiterer erheblicher Straftaten ausgehen, die nach
unserer ubereinstimmenden Auffassung grundsitzlich die Anordnung der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung rechtfertigen konnte.“>7 Mensch und
,Gefahr' werden voneinander getrennt. Auch wenn dies auf ersten Blick ,,akzeptab-
ler* klingt, zeigt sich im Ergebnis, dass die Auswirkungen gleich oder sogar
intensiver sind, als die Anwendung des Signifikanten ,gefdhrlich‘. Die Person
tritt in den Hintergrund, die Bemithungen konzentrieren sich ausschlief3lich
auf die ,Gefahren®. Potenzielle Opfer kénnen durch die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung, so das Gericht, ,,vor drohenden erheblichen Gefahren deut-
lich besser beschutzt werden“.>3® An anderer Stelle fithrt das Bundesverfas-
sungsgericht aus: ,,Die MafBregel ist eine Mallnahme, die Gefahren vorbeugt
und in die Zukunft wirken soll.“53 Die ,Gefahren‘ und die von ihnen verut-
sachte Gefidhrdungslage mussen ,,beherrscht® werden:

Bei der Sicherungsverwabrung handelt es sich nicht um die Bewertung eines in einer
Strafnorm vertypten Unrechts im Eingelfall, sondern um die Beberrschung einer Gefibr-
dungslage. ‘5*0

Der Zweck fiir eine ,,Beherrschung erheblicher Riickfallgefahren® 34! sei frei-
lich ein gemeinsamer Aspekt fiir die Sicherungsverwahrung nach § 66 StGB
und der Unterbringung nach dem Unterbringungsgesetz von Bayern und
Sachsen-Anhalt.5#2 Es sei, so weiter das Bundesverfassungsgericht, ,,die Pflicht
des Staates, die Biirger vor derartigen Gefahren zu schitzen®.>* Der Bezug
auf ,Gefahren® und auf die notwendige ,Abweht* desubjektiviert die Frage, das
Subjekt bleibt hier lediglich als Quelle, und verkettet das Strafrecht und seine
Adressaten an die reine ,Gefahrenabwehr® und die von ihr vorzubeugenden
,Gefahren®. Die Bezeichnung ,Gefihrder® reflektiert diese kritische Konstruk-
tion.

3. ,,Gefahr®. Die dritte kaum angewendete Alternative, die in den parla-
mentarischen Texten zur nachtriglichen Sicherungsverwahrung zu beobachten
ist, ist die schlichte und einfache Gleichsetzung von Mensch und ,Gefabr'. Der
Mensch sei nicht ,gefdhrlich® und von ihm gingen auch nicht ,Gefahren® aus:
Er sei eine Gefahr. Das Substantiv ,Gefahr® und das Subjekt Mensch werden
als identisch angesehen. So stellt der Gesetzgeber fest: ,,Solche Leute sind von
Anfang an eine Gefahr und werden dies leider wohl immer bleiben, trotz aller

57 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8994.

53 BVerfGE 109, 133, S. 187.

5% BVerfGE 109, 133, S. 174.

50 BVerfGE 109, 133, S. 188.

54 BVerfGE 109, 190, S. 225.

52 BVerfGE 109, 190, S. 225.

54 BVerfGE 109, 190, S. 237 £, auch BVerfGE 109, 190, S. 220.
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medizinischen und psychiatrischen Erfolge. Man verschlésse die Augen, wenn
man so tite, als gibe es das Problem nicht.* 544

Zu behaupten, dass ein Mensch immer eine ,Gefahr* darstellt, ist anders
als zu behaupten, dass eine Person ein ,Risiko* ist.>45 Beide Behauptungen sind
allerdings Formen einer Desubjektivierung, wie es das Bundesverfassungsgericht
deutlich macht, wenn es die Erklirung des Gesetzgebers annimmit:

1 der Praxis der forensischen Psychiatrie hat sich im Ubrigen das Wissen um die Ri-
sikofaktoren in den letten Jabren erbeblich verbessert [...] ein bestimmiter und be-
stimmbarer Anteil der Probanden versammele eine derartige Haufung von Risikofakto-
ren auf sich, dass eine Gefabr sicher prognostiziert werden konne. ‘546

Das Subjekt 16st sich diskursiv auf und wird als Summe von Faktoren und
Wirkungen gesehen.>*” Diese Idee zeigt einen der wichtigsten Aspekte, die die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung von den fritheren Formen der Siche-
rungsverwahrung unterscheidet. Da die Adressaten der MaBnahme infolge
ihres Verhaltens im Gefingnis zunichst beobachtet und dann als ;hoch gefihr-
liche Titet® bzw. als ,Gefidhrder® konstruiert werden, werden Risikofaktoren
gebildet, die nicht mit der Tat verbunden sind, sondern mit bestimmten Ver-
haltensmustern, die systematisch abgewogen und einkalkuliert werden. Eine
,Gefihrlichkeit® im positivistischen Sinne ist eigentlich durch die Prognose
nicht gegeben, sondern vielmehr die Mdglichkeit eines zukiinftigen gefihrdenden
und wunsicher machenden 1 erbaltens.

Durch diese Desubjektivierung werden ,Gefihrder® von der Gesellschaft
exkludiert.>*® Er wird cher als Bundel von gefiabrdenden und unsicher machenden
Verhaltensweisen, als Summe von Risikofaktoren oder als Bedrohungslage
konstruiert. Im Unterschied zu einem ,gefihrlichen® Titer, der immer noch zur
Gesellschaft gehort und deswegen immer noch gewisse Rechte hat, wird im
strafrechtlichen Diskurs der ,Gefdhrder als eine Figur konstituiert, die nicht
linger zur Gesellschaft gehort. Der ,Gefahrder® stelle vielmehr die konstitutive

54 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 9002.

35 Fir die Annahme einer Wandlung von ,,Gefihrlichkeit™ zur ,,Risiko” im Kontext von
Regierungsstrategien siche Caste/ 1983.

%6 BVerfGE 109, 133, S. 158. Kritisch zu dieser Sicherheit, die das Gericht zeigt und die
selbst vom Gericht wegen der Unsicherheit der Prognose anderswo infrage gestellt
wird, siche auch Kinzig 2008: 43.

%7 Fine kritische Analyse der priventiven Politiken nimmt Caste/ vor, indem er die De-
konstruktion des Subjekts durch diese Politiken betont (Caste/ 1983: 61). Der Autor
spricht gerade in diesem Fall von einer neuen ,,Risikodimension® im Gegensatz zur al-
ten ,,Gefdhrlichkeit®.

548 Uber weitere Erlduterungen zur Unterschied zwischen dem ,gefahrlichen Verbrecher
und dem ,Gefihrder’ siehe Abschnitt 5.1.2.1.
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Negation der Gesellschaft dar, weil er sie gefibrde und unsicher mache und quasi
als existenzielle Bedrohung angesehen wird.

v .. Hier drobt Gefabr fiir die Biirger, weil Sachverstandige offensichtlich erkannt haben,
dass man diese Menschen nicht anf die Gesellschaft loslassen kann. [...] Jemand, der
genug Gerichtspraxis hat, weifs: Es gibt in unserer Gesellschaft leider Menschen, bei de-
nen alle staatlichen 1 ersuche, sie 3u resozialisieren und u bewegen, sich neu u fixieren,
nicht helfen und bei denen die Fachlente, die Psychologen — es gebt hier um zwei unab-

hdngige Gutachter —, feststellen: Um Gottes willen, lasst ibn nicht auf die Gesellschaft
los. 3%

Der ,Gefihrder kann daher als eine Konstruktion verstanden werden, die die
Nichtsicherheit bzw. die Unsicherheit in einer Figur konzentriert. Es geht also
nicht um einen konkreten gefihrlichen Verbrecher, sondern um eine diffuse
strafrechtliche Konstruktion, die die Sicherheit der Allgemeinheit negiert.

3.2.4. Grenzdiskurse

Die Frage der Gefihrlichkeit 6ffnet ein ganzes Spektrum von Signifikanten
und Signifikaten und mdoglichen Techniken wie Dispositiven, die sich zum
Diskurs und Instrumentarium des Strafrechts widerspriichlich verhalten. Die
Frage der ,Gefihrlichkeit® und der ,Schutz® vor dieser Gefihrlichkeit verlagern
die Diskussion vom Bereich des Strafrechts auf andere Gebiete. Diese anderen
Gebiete befinden sich trotzdem unter dem Dach eines sogenannten ,Straf-
rechts’, das im Finklang mit dem Rechtsstaat stehen soll. Die Schutzfunktion
des Staates, die durch eine nachtriglich angeordnete Sicherungsverwahrung
erfullt werden soll, knlpft neue Signifikanten bzw. Begriffe an die
Signifikantenkette des Strafrechtsdiskurses (an ,Verbrecher!, ,Tat’, Strafe® wer-
den ,Gefahren‘, Risiken‘, ,Abwehr’, ,Bekimpfung® etc. angekniipft); dies fiihrt
zu weniger und nicht zu mehr strafprozessualen Garantien fiir die Betroffe-
nen. Die ,Gefihrder!, d.h. die Figuren, die gegenwirtig von diesem Strafrecht
adressiert werden, konnen nicht als ,Verbrecher® bezeichnet werden, da dieser
Signifikant (/Vetbrecher/) eine Reihe Signifikaten andeutet, die bei diesen
neuen Figuren nicht zutreffen. Der Staat will mit der nachtriaglichen Siche-
rungsverwahrung seiner Schutzfunktion gegeniiber der Bevolkerung gerecht
werden. Allerdings bleiben die Subjekte, vor denen die Bevolkerung geschiitzt
werden soll, unbestimmt. In diesem Abschnitt geht es um die Frage, welche
Mittel fiir diese Aufgabe umgesetzt werden. Eine Passage>0 aus den analysier-

9 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 9002.
50 In dieser Passage, die hier stiickweise dargelegt wird, stellt ein Abgeordneter der SPD
in der 2./3. Lesung die Probleme zu den verschiedenen Entwiitfen einer nachtriglich
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ten Dokumenten bringt diese Fragen auf dem Punkt, indem sie die Probleme
einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung als ein rechtsstaatlich legitimiertes
Strafrecht priasentiert. Diese Probleme gelten im Folgenden als Leitfaden der
Analyse. Der Diskurs tiber die nachtrigliche Sicherungsverwahrung hat eine
konkrete Wirkung auf den Koérper und auf die Freiheit der Betroffenen, die
der Exklusion ausgesetzt sind.

o Lundchst einmal niuss man wissen, woriiber wir reden. Die nachtrégliche Sicherungs-
verwabrung ist das eigentliche Lebenslinglich. Nachtrdgliche Sichernngsverwabrung beifst
im Regelfall, dass der Mensch, den der Staat wegzusperren beschlossen hat, aus der Haft
nicht wieder herauskommt. 5

Exklusion kann verschiedene Formen, Adressaten, Zwecke und Orte haben.
Bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung geht es um eine korperliche
Exklusion, die durch rechtliche Mittel umgesetzt wird. IThre Adressaten sind
diejenigen, die nach konstruierten Risikofaktoren als ,,hoch gefihrlich® ange-
schen werden. Diese Exklusion bezweckt den Schutz der Gesellschaft und
findet deshalb innerhalb der Gesellschaft statt, in einer geschlossenen Unter-
bringung, die keinen Kontakt zur Gesellschaft erméglicht. Diese Exklusion ist
,eigentlich lebenslinglich®, sodass ,,der Mensch, den der Staat wegzusperren
beschlossen hat, aus der Haft nicht wieder herauskommt*. Ob diese Exklusion
als strafrechtlich betrachtet werden kann oder nicht, soll im Folgenden analy-
siert werden.

o Lweitens bewegen wir uns mit der nachtrdaglichen Sicherungsverwabrung anf einem gang,
schmalen Grat, im Grengbereich zwischen Polizeirecht und Strafrecht. |[...] Drittens
gebt es um reine Pravention — daranf ist schon hingewiesen worden —, nicht um eine
schuldangemessene Strafe. ‘572

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung bewegt sich in einer unbestimmten
Zone zwischen Strafrecht, Polizeirecht und Privention. Sie geht aber viel wei-
ter in ihren Wirkungen als die friihere Form der Sicherungsverwahrung und
schafft strafrechtliche Grundsitze ab. Vielleicht besteht das Problem nicht
darin, dass die nachtrigliche Sicherungsverwahrung falsch eingeordnet wird,
sondern dass die inhaltliche und formelle Logik und Struktur des Strafrechts-
diskurses sie erst ermoglicht. Vielleicht ist die nachtrigliche Anordnung der
Sicherungsverwahrung ein Ausdruck von bisher eher unausgesprochenen Dis-
kursfacetten des Strafrechts.

angeordneten Sicherungsverwahrung dar. Seine Rede ist die letzte Rede, bevor der
Entwurf der Bundesregierung als Gesetz beschlossen wird.

51 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10558.

2 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10558 f.
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3.2.4.1. Die Sicherungsverwahrung als reaktive sicherungspolizeiliche Mafnabme

Das Bundesverfassungsgericht verwendet die Entstehungsgeschichte der Si-
cherungsverwahrung als Begriindung dafiir, dass die Sicherungsverwahrung
von den Garantien des Strafrechts niemals gedeckt worden ist.

waa) Schon vor Einfiibrung der MafSregeln der Besserung und Sicherung durch das Ge-
setz gegen gefihriiche Gewobnbeitsverbrecher und iiber MafSregeln der Sichernng und Bes-
serung vom 24. November 1933 (RGB! 1 8.995) normierte das Reichsstrafgesetzbuch
vereingelt Rechtsfolgen einer Straftat, die nicht als schuldvergeltende Strafen, sondern als
vorbengende und sichernde MafSnahmen angesehen wurden |...]. Diesen ,sicherungspoli-
zeilichen’ Eingriffen durfle der Gesetgeber nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts
riickwirkende Kraft beilegen. 53

Dieses Vokabular spricht von Ma3nahmen, die eng mit Funktionen der Exe-
kutive — und nicht des reguliren Gesetzgebers — verbunden sind. Die Annah-
me des Bundesverfassungsgerichts entspricht der Entstehungsgeschichte der nachtréigh-
chen Sicherungsverwabrung: sicherungspolizeiliche Malnahmen, die manche Bun-
deslindern als NotmafB3nahmen zur Anwendung in konkreten Fillen beschlos-
sen haben, werden durch die Intervention des Bundesverfassungsgerichts in
Bundesgesetze umgewandelt. Diese Gesetze werden dann durch regulire Ka-
nile der Bundesgesetzgebung verabschiedet und haben daher allgemeine — und
sogar rickwirkende —Giiltigkeit erhalten. Das Bundesverfassungsgericht
spricht auf diese Weise Recht in einer nicht distanzierfen Form.5>* Auch in der

553 BVerfGE 109, 133, S.168 £.

54 Die Annahme der mangelnden Distanz der polizeilichen Interventionen — im Gegen-
satz zu dem neutralen und entfernten Handeln des Rechtes — fithrt far Walter Benjamin
dazu, dass Polizei und Recht, wenn sie sich vermischen, nie gerecht sein kénnen. Die-
se Auffassung wird von Jacgues Derrida weiterentwickelt, der aber von Anfang an auf
die Unmoglichkeit der Gerechtigkeit im Recht, und an die strukturelle Zusammenset-
zung von Recht und Polizei — und daher auch von Recht und Gewalt — hinweist (vgl.
Benjamin 1965, Derrida 1991). Gerade diese mangelnde Distanz ist ein Element, das das
,Gefidhrdungsrecht’ charakterisiert. Diese nicht distanzierte Form der gesetzgeberi-
schen Verabschiedung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung wird auch von Finger
(2008) infrage gestellt. Die Autorin fragt sich, ob ,,iberhaupt ein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht: ,,Die Gesetzesbegrindung selbst geht nur von einigen we-
nigen Verurteilten aus, die fiir die Anordnung der nachtriglichen Sicherungsverwah-
rung in Betracht kommen. Aufgrund dessen kénnte daran gedacht werden, dass es
sich bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung um ein nach Art. 19 Abs. 1 GG
verbotenes Einzelfallgesetz handelt.” (#bzd.: 129). Sie verneint jedoch die Frage, weil es
sich um eine abstrakt-generelle Regelung handelt, die sich fiir unzihlige Fille anwen-
den lieBe. Die Nichtdistanz, die in der vorliegenden Arbeit angenommen wird, wird
trotzdem in der Form des gesetzgeberischen Verfahrens bestitigt.



Diskursanalyse I: Nachtrigliche Sicherungsverwahrung 133

konkreten Anwendung zeigt sich diese mangelnde Distanz: Muss die Erwi-
gung der Gefihrlichkeitsprognose und gegebenenfalls die Anordnung der Si-
cherungsverwahrung von dem Gericht, das im Hauptprozess titig war, ent-
schieden werden? Oder missen die Erwigung und Anordnung von einer
Strafvollstreckungskammer, die sich vielleicht wihrend der Strafvollstreckung
schon mal mit dem Betroffenen und seine Unterlagen befasst hat, gemacht
werden? Oder muss die Anordnung von einem Gericht beschlossen werden,
das sich frither mit dem Fall nicht beschiftigt hat? Alle diese Moglichkeiten
offenbaren, wie prekir die Institution ist: die erste Moglichkeit (gleicher Rich-
ter wie im Hauptprozess), weil man hier gegen die Idee eines ne bis in idem ex-
plizit und quasi symbolisch versto3en wirde; die dritte (neues Gericht), weil es
nicht deutlich zu entscheiden wire, was fiir ein Richter diese Aufgabe haben
konnte. Die zweite Moglichkeit (Strafvollstreckungskammer) ist besonders
problematisch, wie es in der parlamentarischen Diskussion zu beobachten ist.
555 Die unmittelbaren und rickwirkenden Effekte neuer Gesetze, die das Ge-
richt selbst als ,,sicherungspolizeiliche ,Eingriffe versteht, kénnte eine
Infragestellung erreichter rechtsstaatlicher Maf3stibe andeuten. Diese rechts-
staatlichen Mal3stibe werden neuausgelegt. Seitdem das Bundesverfassungsge-
richt, als Interpret, diese Mal3stibe neu definiert hat, kénnen diese MafB3stibe
von diesem Sprecher — dem Bundesverfassungsgericht — nicht verletzt werden.
In den diskursiven Gefiigen des Strafrechts spielt das Bundesverfassungsge-
richt die Rolle der héchsten Autoritit, die durch ihre Aussagen die Wahrheit
materialisiert. Sicherungspolizeiliche Maf3nahmen werden durch die Auslegun-
gen des Bundesverfassungsgerichts umgewandelt. Sie werden in Mal3nahmen
fir das Strafrecht verwandelt. Der Ort und die Einschreibung dieser Aussagen
verleihen ihnen die Macht der wahren strafrechtlichen Diskursmaterialisierung.
Die Distanz zwischen Recht und Anwendung wird neu definiert. Diese Ausle-

5% Die Beflrworter dieser Alternative betonen, ,,dass sich die Strafvollstreckungskammer
wihrend der Strafvollstreckung mit dem Titer befasst und insofern eine fundierte
Entscheidung tber die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung treffen
kann.* (BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8992). Ferner wollen sie ,,Richter, die sich
mit dem Fall und dem Titer auch wihrend der Haftzeit ausgiebig haben befassen
kénnen, um dann zu einer qualifizierten Entscheidung zu kommen. (BT-Sitzung
15/100 v. 25.03.2004, S. 8993). Einen lingeren und quasi unmittelbaren Kontakt von
der Vollstreckungskammer mit denjenigen, die ,,ja auch nicht sicherungsverwahrt wer-
den [sollen]* (BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8997), witd es kaum geben. Trotz-
dem wird in der Diskussion die Méglichkeit deutlich, dass diese Kammer im Laufe der
Strafvollstreckungszeit in Kontakt mit dem Betroffenen kime — und zwar mit denen,
,»die im Vollzug auffillig geworden sind“ (BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8997) —
eher wahrscheinlich ist.
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gung fiithrt zur reaktiven Form der nachtriglichen Sicherungsverwahrung. Das
Bundesverfassungsgericht hat dazu erklirt:

wEine an Wortlant, Gesetzesgeschichte, Systematik und Normzmweck orientierte Ausle-
gung ergibt, dass zum Strafrecht die Regelung aller, anch nachtraglicher, repressiver oder
priventiver staatlicher Reaktionen auf Straftaten gehort, die an die Straftat ankniipfen,
ansschliefilich fiir Straftiter gelten und ihre sachliche Rechtfertignng anch ans der Anlass-
tat beziehen. ‘936

In diesem Zitat wird behauptet, dass die Regelungen aller Reaktionen auf
Straftaten, die bestimmte Merkmale innehaben, zum Strafrecht gehdren. Diese
Reaktion geht aber weit tber eine Strafe und sogar weit tiber eine ordentlich
regulierte und rechtzeitig beschlossene Priventionsmal3nahme hinaus. Die
Bundesregierung hat diese Auffassung wie folgt begriindet: Diese nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung ,,soll den Gerichten ausschlieflich eine Reaktions-
moglichkeit auf die vermutlich seltenen Fille bieten, in denen sich die fortdau-
ernde Gefihrlichkeit eines Verurteilten erst im Vollzug ergibt..57 Die Lan-
desgesetze haben gerade diese Situation geregelt und auf konkrete Fille durch
polizeiliche Gesetze reagiert. Dieses Recht wurde in einer wicht distanzierten
Form verabschiedet — es war zeitlich dringend und inhaltlich keine abstrakte
Regel fiir die Birgerschaft, sondern auf konkrete Fille bezogen. Diese Form
ist iber das Bundesverfassungsgericht in die Verabschiedung der nachtrigli-
chen Sicherungsverwahrung eingeflossen. Der Diskurs des Polizeirechts wan-
delte sich im Rechtsdiskurs. Die Ausnahme wurde als Regel verabschiedet.

3.2.4.2. Die nachtragliche Sicherungsverwabrung: Ultima Ratio oder NotmafSnahme?

Die nachtrigliche Sicherungsverwahrung wird vom Gesetzgeber einerseits als
,Ultima Ratio,>>® d.h. als letzte Stufe in den mdglichen strafrechtlichen Ant-
worten — Reaktionen — auf eine Tat und als letzte Stufe der Schutzmittel ange-
sehen. Sie wird jedoch andererseits als ,,Notmal3nahme® prisentiert,5? d.h. als
MalBnahme, die im ,,Notstand* angewendet wird. Beide Méglichkeiten mogen
dhnlich klingen und werden auch als dhnlich in den Diskussionen dargestellt.
Sie sind aber zwei unterschiedliche Dinge. Wihrend im ersten Fall die Mal3-
nahme immer noch innerhalb des Strafrechts bleibt — als letzte Stufe —, liegt

556 BVerfGE 109, 190, S. 211 f.

57 E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887, S. 12.

58 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8995; E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887, S.
13. Kiritisch zum tatsichlichen Versto3 gegen das #ltima ratio- Prinzip Mushoff 2008:
427.

5% BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 9000.
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die nachtrigliche Sicherungsverwahrung im zweiten Fall aulerhalb des reguli-
ren Strafrechts und dementsprechend ist sie nicht eine letzte Stufe, sondern
eine Ausnahme bzw. eine MaB3nahme, die aulerhalb der reguliren Ordnung
liegt.

Der Notstand bzw. der Ausnahmezustand ist eine Situation, die be-
kanntlich nur im politischen Bereich einzuschitzen und zu erkliren ist.>%0 Es
ist nicht zufillig, dass der ,Notstand® als Rechtfertigung fiir die Verabschie-
dung von Unterbringungsgesetzen zunichst in den Bundeslindern angewendet
wurde. Diese sicherungspolizeilichen Gesetze sind ,,im Sinne einer Notstands-
gesetzgebung geschaffen worden®; sie sind eine ,,Notstandsgesetzgebung, 561
Die Landesgesetze wurden als polizeiliche politische Ma3nahme zur Verteidi-
gung der Bevolkerung konstruiert und verabschiedet. Die Ausnahmesituation
wurde durch die ,hohe Gefihrlichkeit® der wenigen ,Schwerstverbrecher® ge-
rechtfertigt, die kurz vor ihrer Entlassung standen. Eine ,Notstandsgesetz-
gebung* passte in diesem Sinne sehr wohl zur Annahme der ,Gefihrlichkeit*:
Die ,Gefihrlichkeit® ist unmoglich nachzuweisen. Sie kann lediglich — und im-
mer mit hoher Fehlerwahrscheinlichkeit — prognostiziert werden. Diese Prog-
nose reicht, um einen ,Notstand‘ auszurufen. Der Verbrecher wird zur ,Ge-
fahr® gemacht, der die allgemeine Sicherheit #nsicher macht und gefabrdet. Ex wird
zu jemandem gemacht, der die ,,Negation der eigenen Art bedeuten kann. Er
soll bekampft werden.>*2 Eine politische Entscheidung beschlieBt die Aus-
nahme bzw. die ausnahmeartige Unterbringung. Bis zu diesem Zeitpunkt geht
man nicht von einem ,Gefidhrder!, sondern von einer ,Gefaht aus. Erst wenn
diese politisch ausgerufene Ausnahme durch die Uberpriifung des Bundesver-
fassungsgerichts in rechtliche Regel umgewandelt wird, wird der ,Verbrecher
zum ,Gefdhrder. Erst wenn die Ewntrechtlichung und Desubjektiviernng durch
rechtliche Mittel vollzogen ist, generiert die diskursive Verschiebung des Straf-

50 Nach Carl Schmitt (1922: 9) ldsst sich feststellen, dass diese Entscheidung tber die
Notwendigkeit der nichtrechtlichen Mittel sowie die Entscheidung tiber den Ausnah-
mezustand nur vom Souverin getroffen werden darf und kann. Nur der Souverin
kann entscheiden ob man vor einer Gefahr fur Staat und oder Volk steht. Es muss in
jedem konkreten Fall entschieden werden, ,,ob das Anderssein des Fremden im kon-
kreten vorliegenden Konfliktsfalle die Negation der eigenen Art Existenz bedeutet
und deshalb abgewehrt oder bekimpft wird, um die eigene, seinsmaBige Art von Le-
ben zu bewahren® (Schmitt 1963: 27). Nur der Souverin kann entscheiden, gegebenen-
falls den Ausnahmezustand aufzurufen. Der ist also die einzige Instanz, die von oben
das Gesetz anwendet oder auller Kraft setzt, je nachdem, was als notwendig fur die
Verteidigung vom Staat und Bevélkerung angesehen wird. Die Entscheidung des Sou-
verins ist in dieser Form selbst Recht. So wie die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, die Ausnahme im Recht anzunehmen, Recht schafft.

501 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10554.

502 Val. Schmirt 1963: 27.
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rechts ein neues ,Gefihrdungsrecht’. Das Gericht hat festgestellt: ,,Die Ent-
scheidung tber die Fortdauer der Sicherungsverwahrung gemil3 § 67d Abs.3
StGB hat sich auf ein Sachverstindigengutachten zu stiitzen, das der besonde-
ren Tragweite und dem Ausnahmecharakter dieser Entscheidung gerecht
wird.“563 Ahnlich lautet die Begriindung auch im zweiten Urteil: ,,Das iiberra-
gende Interesse der Allgemeinheit an effektivem Schutz vor bestimmten
hochgefihrlichen Straftaten kann in Ausnahmefillen das Freiheitsinteresse der
von der Fortgeltung der verfassungswidrigen Regelung Betroffenen aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG tberwiegen®.5%4 Im Diskurs bleibt die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung eine Ausnahme im Sinn einer NotmafB3nahme. Dennoch wird
der ganze Diskurs des Strafrechts von dieser Umwandlung betroffen. Die hichs-
te diskursive Instanz, des Strafrechtsdiskurses schreibt in ihren Urteilen eine Wabrheit ein,
die das Politische ins Recht artikuliert. Die Ausnabme schafft den Strafrechtsdisknrs ab
und schreibt ibn ugleich als normales ,Gefiabrdungsrecht” ein.

Die nur scheinbar ausnahmeartige Form der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung ist ein besonderer Ausdruck des ,Gefihrdungsrechts’. Durch die
Grenzdiskurse des Polizeirechts und der ,Gefahrenabweht® ist die Ausnahme
im Diskurs angenommen. In Wirklichkeit ist sie aber — tber die rechtliche
Form des ,Gefihrdungsrechts® — zur Regel geworden. Im folgenden Abschnitt
wird diese Rechtsform untersucht.

3.2.5. Rechtsform

Mit Rechtsform ist die Awusdrucksform des Rechts gemeint. Im Sinne Agamben ist
die Rechtsform von einer bloBen Lebensform zu unterscheiden, da die Le-
bensform ausschliefSlich mit dem nicht politisierten Leben zu tun hat, mit der
Potenz des Lebens unabhingig von jeglichen rechtlichen und politischen
Formen.>% Die Rechtsform verkorpert dagegen das politische bzw. das institu-
tionelle Gefiige und kann in das blofie Leben eindringen und es gerade ,,rechts-
formig* machen.>% Dieses Konzept soll nicht mit der Rechtsform von Haber-
mas verwechselt werden. Bei Habermas ist die Rechtsform als eine legitimieren-
de Rechtsform zu verstehen, d.h. als eine genaue Gestaltung des Rechts, die zu
seiner Legitimation fithrt. Er versucht ,ein System der Rechte zu begriinden,

53 BVerfGE 109, 133, S. 164.

564 BVerfGE 109, 190, S. 239.

505 Vel. Agamben 2006: 13 ff., 17.

56 Auf die Idee ,,Rechtsform® in Verbindung mit der Ausnahme und mit der ,,Geltung
ohne Bedeutung® (Agamben 2002: 60 ff.) wird noch in Abschnitt 6.1 zuriickzukommen
sein.



Diskursanalyse I: Nachtrigliche Sicherungsverwahrung 137

das die private und 6ffentliche Autonomie der Biirger gleichgewichtig zur Gel-
tung bringt. Dieses System soll genau die Grundrechte enthalten, die sich Biir-
ger gegenseitig einrdumen miissen, wenn sie ithr Zusammenleben mit Mitteln
des positiven Rechts legitim regeln wollen.“>¢7 Die Rechtsform wird in diesem
Abschnitt dagegen als eine bestimmte AuBerungsmodalitit der staatlichen
Intervention. Die Legitimatitit der Intervention hat zu dieser Rechtsform kei-
ne unmittelbare Bindung.

3.2.5.1. Wer entscheidet im Abstrakt?

wDer letzte Punkt — er ist hier noch nicht angesprochen worden — : Mit der nachtrigl-
chen Sichernngsverwabrung greifen wir im Ergebnis in das Rechtsstaatsprinzip ein. ‘568

Diese Aussage ist eng mit der Rechtsstaatsfrage verbunden.

567 Habermas 1992: 151. Durch die rechtsférmige Institutionalisierung wird ,,dem Prozel3
der Rechtssetzung legitimititserzeugende Kraft® verlichen. (Habermas 1992: 154). Aus
dieser Perspektive sei legitimes Recht nur mit einem Modus von Rechtszwang zu ver-
einbaren, ,,der die rationalen Motive fiir Rechtsgehorsam nicht zerstort. Das zwingen-
de Recht darf seine Adressaten nicht dazu #dfigen, es muf3 ihnen freistellen, von Fall zu
Fall auf die Ausiibung ihrer kommunikativen Freiheit und auf die Stellungnahme zum
Legitimitdtsanspruch des Rechts zu verzichten, d.h. im Finzelfall die performative
Einstellung zum Recht zugunsten der objektivierenden Einstellung eines nutzenkalku-
lierenden und willkiirlich entscheidenden Aktors aufzugeben. Rechtsnormen miissen
aus Einsicht befolgt werden kénnen. (Habermas 1992: 154). Die Zusammensetzung
von Autonomie, Konsens und rechtsférmiger Institutionalisierung mag so dem Recht
seine Legitimitit verleihen. Diese Legitimitit entsteht daher aus der Form des Rechts
und nicht unmittelbar aus seinem Inhalt. Weil in dieser Interpretation der Rechtsstaat
nur eine Bindung demokratisch ausgetibter politischer Macht an die For des Rechts
bewirkt und nicht an bestimmte rechtlich fixierte Inhalte, bleibt die Rechtstheorie von
Habermas ,,radikal-demokratisch. Die klassischen Institute des Rechtsstaats bieten
dem Gesetzgeber keine inhaltlichen Bindungen. So wird die Idee der Grundrechte ,,zu
einem Systems der Rechte abstrahiert, das nur noch die notwendige Rechtssubjektivitit
der Biirgerinnen und Biirger zum Ausdruck bringt, aber keinen verfassungsrechtlichen
Status gegentiber den Normen des einfachen Rechts mehr hat.“ (Lieber 2007: 7). Die
Rolle des Rechtes und die Bedeutung seiner ,,Form® wird von Habermas erklirt: ,,Der
Beitrag, den das Medium ,Recht’ als solches zur Legitimationskraft des demokrati-
schen Prozesses leistet, besteht darin, dass es Uber Verfahren (im engeren Sinne von
Rechtsverfahren) die ,kooperative Wahrheitssuche® mit Entscheidungsprozessen kop-
pelt und sie auf diese Weise zur diskursiven Entscheidungsvorbereitung umwidmet.*
(Habermas 1996: 350 f.). In diesem Abschnitt wird dagegen Rechtsform nicht als die
Form verstanden, die dem Recht seine Legitimation demokratisch verleiht, sondern als
die Form, in der sich das Recht ausdriuckt, wirkt und Materialitit schafft.

568 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10558 f.
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Heute gibt es keinen Souverin, der Gber die Ausnahme entscheidet.
Dennoch gibt es Instanzen, die iber die Ausnahme entscheiden und im
schmittschen Sinne als souverine Entscheidungstriger agieren. Die nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung ist eine Manahme, die als NozmafSnabme der Krinzi-
nalpolitik dient. Wie werden also die Rollen fiir die Verabschiedung und Kon-
trolle einer solchen Maf3nahme verteilt? Die Gewaltenteilung und die gegensei-
tige Kontrolle gehort zu den Grundsitzen eines demokratischen Rechtsstaats.
Beziiglich der reguliren Sicherungsverwahrung — nicht der nachtriglichen —
sowie iiber die Bedingungen und Voraussetzungen ihrer Anordnung hat das
Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass ,,bei der Beurteilung der Eignung
und Erforderlichkeit des gewihlten Mittels zur Erreichung der erstrebten Ziele
sowie bei der in diesem Zusammenhang vorzunehmenden Einschitzung und
Prognose der dem Einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren®
dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zusteht, ,,welcher vom Bundes-
verfassungsgericht je nach der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs,
den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der auf
dem Spiel stehenden Rechtsgiiter nur in begrenztem Umfang tberprift wer-
den kann*.>%9

Das Bundesverfassungsgericht kann dementsprechend ,,nur in begrenz-
tem Umfang® tberprifen, ob ,,die gewihlten Mittel zur Erreichung der er-
strebten Ziele® geeignet sind oder nicht. Die VerhiltnismiBigkeitskontrolle sei
begrenzt. Die Entscheidung tiber diese Mittel gehort zum Beurteilungsspielranm
des Gesetzgebers. Damit ist klar, dass das Bundesverfassungsgericht nur einen
begrenzten Spielraum fiir verfassungsrechtlich relevante Uberpriifungen hat.
Damit ist auch klar, dass das Bundesverfassungsgericht ausfithrliche Kenntnis-
se nicht nur Uber die Mittel, sondern auch Uber die Ziele kennen sollte, um
seine — begrenzte — Uberpriifung durchfiihren zu kénnen. Die Uberpriifung
des Bundesverfassungsgerichts sieht aber anders aus:

»Ob die 1V erschiirfung des Rechts der Sichernngsverwabrung durch einen objektiven An-
stieg der Gewaltkriminalitit veranlasst war oder — wie manche Kritiker meinen — nur
einem gesteigerten Bedrobungsgefithl der Allgemeinbeit Rechnung trug, ist vom Bundesver-
Sfassungsgericht nicht zn bewerten. ‘570

Das Bundesverfassungsgericht kann nicht bewerten, ob der vom Gesetzgeber
als Begrindung angegebene ,,Anstieg der Gewaltkriminalitit objektiv zu be-
weisen ist oder ob die Begriindung der Verschirfung der Sicherungsverwah-
rung mit einem erhéhten Unsicherheitsgefithl der Allgemeinheit verbunden
ist. Die Ziele des Gesetzgebers bei der Novellierung sind nicht klar definiert.

569 BVerfGE 109, 133, S. 157.
570 BVerfGE 109, 133, S. 157.
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Folglich kennt das Bundesverfassungsgericht diese Ziele auch nicht. Durch die
Verschirfung des Rechts der Sicherungsverwahrung begweckt der Gesetzgeber
entweder weniger Gewaltkriminalitat — die Novellierung ist dann eine Reaktion auf
den objektiven Anstieg der Gewaltkriminalitit — oder das Sicherbeitsgefiibl der
Offentlichkeit zn verbessern — die Novellierung ist dann eine Reaktion auf das
gesteigerte Bedrohungsgefiihl der Allgemeinheit. Im Urteil wird dieser doppel-
ten Moglichkeit nicht weiter nachgegangen.>”! Durch diese fehlenden Infor-
mationen in Bezug auf die Zwecke der Novellierung ist nicht einmal eine be-
grenzte Kontrollaufgabe bei der verfassungsrechtlichen Uberpriifung des Ge-
setzes moglich. Im Urteil wird allerdings auf diesen Aspekt nicht geachtet.
Nicht nur die ,Sicherheit der Allgemeinheit® wird vom Bundesverfas-
sungsgericht als ausreichender Grund fur die Verschirfung der Bedingungen
angenommen. Das Bundesverfassungsgericht spricht dartiber hinaus von den
,»der Allgemeinheit drohenden Gefahren®>’2 sowie vom reinen ,,Interesse des
Gemeinwohls“.>7 Dieses ,Gemeinwobl’, das bekanntlich ein sehr vages Konzept
ist, hat allerdings nicht unbedingt mit ,Sicherheit® zu tun.57* Der Begriff ,Ge-
meinwohl® beinhaltet viele andere Bereiche (,Sicherheitsgefiihl’, ,\Wohlfithlen®,
,Wohlstand® etc.), die in jedem konkreten Fall erneut festgestellt werden sollen.
Dies ist aber in den Urteilen nicht geschehen. Auf diese Weise kntipft das
,Gemeinwohl‘ an die begriffliche Aquivalenzkette der ,Sicherheit® an. ,Sicher-
heit® als Zweck der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bedeutet so viel wie
,Gemeinwohl® als Zweck der nachtriglichen Sicherungsverwahrung. Wer die

1 Enttduscht von der spitlichen Kontrolle der VerhiltnismidBigkeit zeigt sich auch
Mushoff 2008: 460 ff., der auch die fehlenden Informationen iiber die empirische Not-
wendigkeit der Mal3nahme bedauert.

572 BVerfGE 109, 133, S. 157/158.
53 BVerfGE 109, 133, S. 157/158. Vgl. auch BVerfGE 109, 133, S. 182. Diese offene
Formel ,,Interesse des Gemeinwohls® wird hier vom Bundesverfassungsgericht ange-
wendet, auch wenn es dhnlich unbestimmt oder sogar unbestimmter als der Begriff
,Offentliche Sicherheit® ist. Dieses wurde vom Bundesverfassungsgericht im Urteil
tiber die Anderung des Art. 13 Abs.3 GG sowie iiber den GroRen Lauschangriff als
Grund fur die Suspendierung der Benachrichtigungspflicht an den Abgehérten radikal
abgelehnt (BVerfGE 109, 279, S. 366). Dass man jemanden ,,im Interesse des Ge-
meinwohls® fristlos einsperren kann, ist fur das Bundesverfassungsgericht verfas-
sungskonform. Dass man jemanden unbedingt tber die duchgefiihrte heimliche Ab-
hérungsmalBinahme benachrichtigen muss, auch wenn dies aus Grund der ,,6ffentli-
chen Sicherheit” vom Gesetzgeber als gefihrlich angesehen wird, ist fiir das Bundes-
verfassungsgericht verfassungswidrig — die Nichtbenachrichtigung sei in diesem Fall
verfassungswidrig, nicht aber die akustische Wohnraumiiberwachung, die vom Gericht
akzeptiert wird. Die Kriterien fiir die eine und die andere Losung und fir diesen Wi-
derspruch werden vom Bundesverfassungsgericht nicht geklirt.

Zur Entwicklung und grundlegend zum Gemeinwohlkonzept in der Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts siche Gramm 2002.

574
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Sicherheit gefibrdet, gefibrdet zugleich auch das ,Gemeinwohl’. Keiner dieser
beiden Begriffe kann positiv definiert werden. Sie werden daher nur megativ
durch den Bezug zu ihrem konstitutiven Aullen definiert: ,Sicherbeit* und ,Allge-
meinwobl* werden durch ibre eventuelle Negation durch die gefabrdende unsichernde Exis-
teng, der ,hoch gefiabrlichen Tétern* definiert. Sie lassen sich lediglich als leere Signifikanten
erkennen. Erst die Konstruktion von gefahrdenden unsichernden Figuren verleibt ihnen einen
Sinn. Diese Aussage mag diffus klingen. In den Urteilen gibt es dennoch keine
niheren Definitionen, die die Zwecke ,Sicherheit® und ,Gemeinwohl‘ der nach-
traglichen Sicherungsverwahrung konkreter ausdriicken lassen.

Folgende Frage erscheint daher unvermeidlich: Welche verfassungs-
rechtliche Uberpriifung kann vorgenommen werden, wenn die konkreten
Griinde und Ziele des Gesetzgebers nicht bekannt sind und ,Sicherheit® und
,Gemeinwohl‘ sich lediglich als leere Signifikanten zeigen?

Im Urteil Gber die Abschaffung der Hochstdauer der Sicherungsverwah-
rung und ihre rickwirkende Anwendung wurde festgestellt: ,,Es bedarf des-
halb einer besonderen Rechtfertigung, wenn der Gesetzgeber die Rechtsfolgen
eines der Vergangenheit zugehdrigen Verhaltens nachtriglich belastend dn-
dert.“>7> Wenn aber der Gesetzgeber eine nicht befriedigende Begriindung
anbietet oder das Bundesverfassungsgericht wihrend der Uberpriifung nicht
genau weil}, was diese Begriindung bedeutet, kann man nicht von einer tat-
sichlichen Begriindung und auch nicht von einer tatsichlichen Uberpriifung
reden. Die Uberpriifung erfolgt nur nach formellen Gesichtspunkten. Der
Diskurs ,Gefdhrlichkeit® und das von ihm ins Leben gerufene Dispositiv der
nachtriglichen Sicherungsverwahrung materialisieren sich in diesen ,Rechts-
formen‘, die das Leben prigen.

In den parlamentarischen Diskussionen tiber Gesetzesentwiirfe fiir die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung ist die Frage der rechtsstaatlichen Anpas-
sung von Mitteln und Zielen prisent. Diese Bedenken tiber die Rechtsstaat-
lichkeit der Anderung werden allerdings immer wieder dadurch beseitigt, dass
der Gesetzgeber behauptet, dass das Bundesverfassungsgericht die nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung gefordert habe.>’ Auch diejenigen, die mit der Mal3-
nahme nicht einverstanden sind, unterwerfen sich den Urteilen des Bundesver-
fassungsgerichts. Seit den Urteilen gebe es ,,eine verinderte Ausgangslage®.57”
Der institutionelle Ort des Diskurses des Bundesverfassungsgerichts und ibre institutionelle
Funktion zeigen sich formell und materiell in einer erbobenen Machtposition. Sein Diskurs
und seine Autoritat sind Teile rechtsstaatlicher Grundsatze. Auch wenn sie den Urtei-
len des Bundesverfassungsgerichts folgten, verwiesen kritische Parlamentarier

55 BVerfGE 109, 133, S. 180.
576 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8995.
577 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8995.
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darauf, dass die von ihnen verabschiedete nachtrigliche Sicherungsverwahrung
eine Ausnahme zu den grundsitzlichen Prinzipien des freiheitlichen Rechts-
staates sei.

oIn einem Rechtsstaat wie unserem ist eine Freibeitsentziehung auf unbestimmte Zeit
und obne eine Bindung an die Schuld des Straftiters das allerletzte,  das
allereinschneidendste Mittel, das es gibt. Eine solche Verwabrung in Unfreiheit ist eine
Ausnabme von dem Grundsatz, dass Menschen nur anfgrund einer richterlichen Ent-
scheidung, nur in einem rechtsstaatlichen 1 erfabren und nur als Reaktion anf schuld-
haftes rechtswidriges und strafbewebrtes Verbalten in Unfreibeit gebalten werden diir-
fen. 578

Durch die nachtrigliche Sicherungsverwahrung werden Subjekte ohne echte
richterliche Entscheidungen, ohne ein echtes rechtsstaatliches Verfahren und
nicht als Reaktion auf schuldhaftes, rechtswidriges und strafbewehrtes Verhal-
ten in Unfreiheit gehalten. Nach dieser Erklirung ist die nachtrigliche Siche-
rungsverwahrung kein rechtsstaatliches Mittel.’”” Die Frage ist natirlich, ob
das Bundesverfassungsgericht gegen rechtsstaatliche Prinzipien verstoflen
kann.

Durch die wahren Aussagen des Bundesverfassungsgerichts wurde die
nachtrigliche Sicherungsverwahrung als verfassungskonformes rechtsstaatli-
ches Dispositiv konstruiert, das sich riickwirkend anwenden ldsst. Das Bun-
desverfassungsgericht ist mehr als ein Hiiter der Verfassung. Das Bundesver-
fassungsgericht hat sich hier durch seinen Diskurs als Ergexger des Grundge-
setzes und des Rechtsstaates erwiesen.

Im nichsten Abschnitt wird diese Funktion niher untersucht.

3.2.5.2. Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts

Die Bedeutung der Urteile des Bundesverfassungsgerichts wurde im Parla-
ment festgestellt:

wDas waren die Zweifel, mit denen wir uns iiber Jabre geplagt haben. Es gibt — anch das
gebirt gu einem Rechtsstaat — zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom
Februar dieses Jabres, mit denen fiir mich zwar nicht die Zweifelsfragen gekldrt sind,
durch die aber der Rabmen abgesteckt ist, in dem der Rechtsstaat zu handeln hat. Da-
raufhin haben wir entsprechend gebandelt. ‘550

578 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10556.
579 Zum gleichen Ergebnis siche Bender 2007, Jansing 2004.
580 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10558 f.
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In Bezug auf die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts fir die Ver-
abschiedung einer nachtriglichen Sicherungsverwahrung lieSe sich folgendes
Resiimee ziehen:

o Woriiber wir heute entscheiden: Jemand hat eine schwere Strafiat begangen und wurde
deswegen zu einer langen Freibeitsstrafe vernrteilt, die er teilweise verbiifit hat. Darf der
Staat jetzt noch, erst nach Vernrteilung und weitgehender 1 erbiiffung der Strafe, ent-
scheiden, dass dieser Mensch als gefiabrilich einzuschatzen ist und anf unbestimmte Zeit
eingesperst bleiben muss? Ich personlich habe Respekt vor denjenigen, die hier Nein sa-
gen. Bis zum 10. Februar hdtte ich beispielsweise dem Kollegen van Essen zugestimmt.
Seitdem haben wir jedoch mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts eine andere
Ausgangslage. Dieser muss man einfach Rechnung tragen. [...] Wir haben unsere Auf-
gabe gemacht. ‘587

Die zentrale Frage wird hier offen gestellt: Darf man entscheiden, dass jemand
eingeschlossen bleiben muss, weil nach dem Verhalten im Gefingnis entschie-
den wurde, dass diese Person hoch gefihrlich ist? Es lassen sich gentigend
Argumente daftir finden, dass es einer solchen Entscheidung an jeglicher Legi-
timation mangelt. Die Tatsache jedoch, dass das Bundesverfassungsgericht
dies anders gesehen hat, 16st alle moglichen Argumentationen auf. Die Worte
des Bundesverfassungsgerichts fungieren sogar als Aufforderung.52 Die Auf3e-
rung wir haben unsere Aufgabe gemacht, lisst kaum einen Raum fiir Zweifel an der
Autoritit, die die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts tiberdecken.

Die Méglichkeit der nachtriglichen Unterbringung wurde vom Bundes-
verfassungsgericht explizit suggeriert:

581 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10553.

82 Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wird kritisch auch im Schriftentum
als Anforderung interpretiert. Vgl. dazu Laubenthal 2004: 744; Kingig 2008 (,,...ihn
sanft auffordert, die entsprechende Vorschrift zu erlassen...*, S. 48). So Mushaff 2008:
40: ,,.Die Senatsmehrheit hat es in Kauf genommen, dass Personen gegen den Willen
des zustindigen Bundesgesetzgebers iiber mehrere Monate ihre Freiheit entgegen Art.
104 Abs. 1 S. 1 GG ohne verfassungsrechtliche Ermichtigungsgrundlage entzogen
wurde. Dies ist ein verfassungsrechtliches Novum.* Die Minderheit des Gerichts habe
damit zu Recht erkannt (BVErfGE 109, 190, S. 254), dass die Gefangenen ,,in der
Ubergangszeit ohne gesetzliche Grundlage in Haft belassen wurden (Mushaff 2008:
40). Siehe auch Pestalozza (2004), der schon im Titel seines Kommentars von einer
,widerwillen sperrenden Bundesliicke bei der Sicherungsverwahrung® spricht und die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts als ,,Kunstfehler bezeichnet (S. 606).
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s~ Steht aber ein vom zustindigen Gesetzgeber entwickeltes Konzept nachtréglicher An-
ordnung einer praventiven V erwabrung noch inbaftierter Straftdter bei entsprechend enger
Fassung nicht von vornherein unter dem 1 erdikt der V'erfassungswidrigkeit. ‘58

Diese Moglichkeit wurde auch ausfiihrlich verteidigt>®* und von der Bundesre-
gierung und vom Gesetzgeber akzeptiert.58> Ahnliche Argumente des Gesetz-
gebers wurden immer wieder wiederholt: ,,die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts [...] nicht ausschlie3t, die Sicherungsverwahrung gegebenen-
falls auch ohne Vorbehalt nachtriglich anzuordnen. Das schlieB3e ich daraus,
dass uns das Bundesverfassungsgericht eine Ubergangsfrist gesetzt hat...*.58
Der Gesetzgeber hat es offen akzeptiert: ,,Anlass fiir die erneute Beschifti-
gung mit diesem schwierigen Thema der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
[...] sind in der Tat die beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
vom 5. und 10. Februar dieses Jahres.“.>87 Das Bundesverfassungsgericht hat
,»,dem Bundesgesetzgeber auferlegt [...] zu priifen, ob und ggf. wie er eine —
verfassungsrechtlich mogliche — nachtrigliche Sicherungsverwahrung (neu)
regeln will.“588

Bedeutender als die Annahme der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts ist allerdings, dass die verschiedenen Argumente des Bundesver-
fassungsgerichts vom Bundesgesetzgeber nicht ausfiihrlich analysiert wurden.
Sie wurden vielmehr als etablierter Diskurs und als wahre Aussagen anerkannt.
Der Diskurs des Bundesverfassungsgerichts spricht aus einer Position, die
gegentiber allen anderen Diskursen einen Vorrang erhilt. Von der Institution
,Bundesverfassungsgericht’ wird der Diskurs des ,Gefihrdungsrechts’
mitkonstruiert. Diese Institution artikuliert verfassungsrechtliche und straf-
rechtliche Prinzipien, sie werden sprachlich verschoben und neu positioniert.

583 BVerfGE 109, 190, S. 238/239. Damit hat das Gericht einen ,,prinzipiell verfassungs-
rechtlichen ,Persilschein® ausgestellt (Laubenthal 2004: 742).

% BVerfGE 109, 133, S.152 f., 156 f.

585 Vel. BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S. 8994; E-Bundestegierung BT-Drs. 15/2887,
S. 1, S. 11; E-Bundesrat, Drs. 15/3146, S. 8.

586 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S.8995 f.

87 Und weiter: ,,Mit diesen beiden Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht die
alte Streitfrage [...], ob die nachtrigliche Anordnung der Sicherungsverwahrung gegen
das Rickwirkungsverbot und gegen das Verbot der Doppelbestrafung in Art. 103
Grundgesetz verstof3t, entschieden. Das Bundesverfassungsgericht hat dieses mit
Hinweis auf den MaBiregelcharkter der nachtriglichen Sicherungsverwahrung verneint.
Es gibt fithrende Verfassungsrechtler in Deutschland, die das anders sehen. Aber ent-
schieden ist entscheiden. Wir haben uns daher mit dem Thema wieder zu befassen.®
(BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S.9000).

588 E-Bundesregierung BT-Drs. 15/2887, S. 10. Fur weitere aussagekriftige Passagen
siche E-Bundesrat, Drs. 15/3146, S.1 und S. 8; BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S.
8992, 8994 und 9002; BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10553.
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Nach solchen Entscheidungen schien es weder notwendig noch hilfreich, Ge-
genargumente zu nennen. Einige Ausnahmen gab es dennoch.

Es wurden einige Bedenken geduBlert, in denen die Autoritit des Bun-
desverfassungsgerichts anerkannt und trotzdem seine Entscheidungen infrage
gestellt wurden. Der Gesetzgeber hat sich dabei teilweise als Kontrolleur der
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gezeigt und damit die tbliche
Richtung der Uberpriifung aufgegeben. Eine wichtige Frage war, ob das Bun-
desverfassungsgericht das Grundgesetz und die Europiische Menschenrecht-
konvention wirklich achtet:

wDieses Gericht hat das 1 erfassungsrecht der Bundesrepublik Dentschland n interpre-
tieren. Bei den Fragen, die hier in Rede stehen — Stichworte ,Riickwirkungsverbot” und
Dappelbestrafung —, haben wir aber auch Art.5 der Europdischen Menschenrechtskon-
vention u beachten. |...] meine Fraktion [hat] den klaren Willen, anf der einen Seite
das zu ermoglichen, was uns das Bundesverfassungsgericht aufzeigt, auf der an-
deren Seite aber anch sichergustellen, dass das 1 erfassungsrecht und die Europdische
Menschenrechtskonvention beachtet werden. %7

Die rechtlichen Mechanismen werden in dem votrliegenden Fall in uniiblichen
Aufgabenverteilungen materialisiert: Das Bundesverfassungsgericht kiindigt
die Verfassungskonformitit eines grundrechtseinschrinkenden Strafgesetzes
an, bevor das Gesetz tiberhaupt existiert; der Gesetzgeber macht sich Sorgen
tber die Verfassungskonformitit der Urteile des Bundesverfassungsgerichts;
strafrechtliche und verfassungsrechtliche Prinzipien werden neu artikuliert.
Rechtliche Kontrollen werden beibehalten, sind jedoch zugleich anders und
wirken auch anders auf den betroffenen Kérper.50

58 BT-Sitzung 15/100 v. 25.03.2004, S.8996 [Hervorhebung hinzugefiigt].

50 Deswegen ist es nachvollziehbar, dass im Schriftentum eine ersatzlose Streichung vom
§ 66b StGB gefordert wird. Vgl. in diesem Sinne Mushoff 2008: 465; Schneider 2006: 103;
Ullenbruch 2007: 71. Diese Revision witd zuletzt nach dem Utteil des EGMR, M. ».
Dentschland unbedingt zu machen sein.Wichtig ist aber hervorzuheben, dass die Revisi-
on dann nicht nach rechtsstaatlichen, sondern nach menschenrechtlichen MaB3stibe aufgefor-
dert wird. Der Rechtsstaat hat sich als ungentigend zum Stoppen einer nachtriglichen
Sicherungsverwahrung bewiesen.
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3.3. Zwischenstand

Uber die Rolle des Bundesverfassungsgerichts in Bezug auf die Verabschie-
dung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung hat der Gesetzgeber behaup-
tet:

wDas Bundesverfassungsgericht hat den Strafrechtsbegriff nen definiert. Es bat ibn sebr
weit gefasst und den reinen polizeirechtlichen Teil als Gegenstand des Strafrechts defi-
niert. Entscheidend aber ist der Satz, dass ein ,Konzept nachtraglicher Anordnung einer
praventiven Verwabhrung noch inbaftierter Straftiter bei entsprechend enger Fassung
nicht von vornberein unter dem V' erdikt der 1V erfassungswidrigkeit” stebt. %1

Es erscheint sehr gewagt, zu behaupten, dass das Bundesverfassungsgericht
den Strafrechtsbegriff neu definiert hat; es ist vielleicht noch gewagter zu be-
haupten, dass das Gericht rein poligeirechtliche Teile als Gegenstand des Strafrechts
definiert habe.>%2 Diese Behauptungen wurden allerdings durch die Analyse be-
statigt.

1. Dekonstruktion: Bei der Analyse der Diskurse des Gesetzgebers und
des Bundesverfassungsgerichts beziiglich der Einfithrung einer nachtriglichen
Sicherungsverwahrung konnte zunichst festgestellt werden, dass Diskussionen
und Urteile immer die staatliche Schutzaufgabe in den Mittelpunkt stellen. Die
Bedeutung dieser uralten Funktion des Staates taucht als Zielsetzung und
Rechtfertigung der infrage stehenden Maf3nahme wiederholt auf. Da die nach-
trigliche Sicherungsverwahrung formell im Rahmen des Strafrechts stattfindet,
kntpft das Stafrecht an den begrifflichen Ketten staatlicher Schutz, 1 erteidigung
und Bekdmpfung an. In diesem diskursiven Kontext wird die zu regelnde Situa-
tion — die baldige Freilassung von Gefangenen, die ihre Strafen verbif3t haben
und zurtck in die Gesellschaft wollen — als eine ,Gefahrenlage® eingeschitzt
und dementsprechend als Frage der ,Gefahrenabwehr® eingestuft. Die Schutz-
funktion, die mithilfe der MalBnahmen des Strafrechts zu erfiillen sei, verbindet
sich auf diese Weise begrifflich mit der ,Gefabrenabwebr’. Das Strafrecht agiert als
Instrument der Abwebr gegeniiber denjenigen, die als ,hoch gefiahrlich® gelten, die ugleich
desubjektiviert und entrechtlicht werden. Verfassungsrechtliche und strafrechtliche
Prinzipien und Garantien verlieren ihren Anwendungsbereich. Das Strafrecht
wird in diesem Sinne neu definiert. Es wird ein ,Gefihrdungsrecht® konstruiert.

2. Ort: Es gibt zwei Hauptorte, in denen diese Diskurse generiert wer-
den: parlamentarische Drucksachen (Landesgesetze, Bundesgesetzentwiirfe,
parlamentarische Diskussionen) und Urteile des Bundesverfassungsgerichts.

1 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10559.
32 BT-Sitzung 15/115 v. 18.06.2004, S. 10559.
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Jede Instanz nimmt an der Sinnverleihung und Formation des Diskurses teil,
indem diese Instanz die bereits vorhandenen Signifikanten wiederholt, besti-
tigt und vergegenwirtigt. Nach Foucanltschem Verstindnis ldsst sich hier feststel-
len, dass der Diskurs durch diese autorisierten Sprecher, durch Gesetzgebung
und durch die verfassungsrechtliche Kontrolle ordentlich etabliert wird,>? diese
sind die ,,bevorzugten Techniken und Verfahren zur Wahrheitsfindung® im
Strafrechtsbereich: ~ Landesparlamentarier  konstruieren das  Problem
,Gefdhrder® und schreiben Gesetze, die vom Bundesverfassungsgericht auf
ithre VerfassungsmifBigkeit gepriift werden. Das Bundesverfassungsgericht
nimmt ausnahmeartige polizeiliche Argumente der Landesparlamentarier an
und spricht sein Urteil dazu. Dieses Urteil wird als Forderung im Bundestag
angenommen und dementsprechend wird die urspriinglich ausnahmeartige
sicherungspolizeiliche Mal3nahme als allgemeines Gesetz ins regulire Straf-
recht eingeschrieben. Das Bundesverfassungsgericht spielt allerdings dabei die
Hauptrolle bei der Entwicklung und Zirkulation des Diskurses. Wenn nur im
Parlament uber thohe Gefihrlichkeit’ und Strafrecht als ,Gefahrenabwehr’
gesprochen worden wire, wire die Institutionalisierung des Diskurses tiber das
,Gefihrdunsrecht® instabil. Die Annahme und Reproduktion des Diskurses
von der Seite des Bundesverfassungsgerichts fixiert diese neue Auslegung des
Strafrechts. Dieser Diskursor# wird — rechtlich und politisch — als der Ort tiber-
haupt anerkannt. An diesem Oz wird diskursiv iber Grundrechte, Staatsgewalt
und Grenzen des Rechtsstaates entschieden. In diesen Urteilen werden dem
Strafrecht Aufgaben zugeteilt und Prognosen einer ,Gefihrlichkeit® ermdglicht,
die in dieser Form unbekannt sind. An diesem Or# wird die Verfassung inter-
pretiert, Recht gesprochen und entschieden, dass das Grundgesetz das Dispo-
sitiv der nachtriglichen Sicherungsverwahrung als strafrechtliche Ma3nahme
akzeptiert wird.

3. Einschreibung: Diese Diskurse schreiben sich demzufolge in einer hoch
angesehenen Form ein. Nicht nur in Gesetzen, sondern in den Urteilen des Bun-
desverfassungsgerichts, die diese Gesetze tberpriifen und zugleich billigen. In
den Urteilen wird Diskurs geschaffen. Hier wurden dem Strafrecht und dem
Gefihrlichkeitsdiskurs nicht nur Begriffe und Bedeutungen gegeben. Hier
wurde dartiber hinaus eine andere Bedeutung fiir die Urteile des Bundesverfas-
sungsgerichts konstruiert, weil diese Urteile nicht lediglich tiber die Verfas-
sungskonformitit von bereits vorhandenen Gesetzen entscheiden, sondern
auch die Verabschiedung der Gesetze verlangen, die im Parlament bereits be-
raten und abgelehnt worden sind. Das Bundesverfassungsgericht zeigt dabei
eine gesetzgeberische Macht und das Verfassungs- und das Strafrecht erhalten
eine neue Einschreibungsform. Diese Einschreibung erfillt ferner eine andere

593 Foucanlt 1978: 51.
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Funktion, die aus verfassungswidrigen und sicherungspolizeilichen Gesetzen
eine verfassungskonforme nachtrigliche Sicherungsverwahrung konstituiert.
Die Ausnahme wird als Regel eingeschrieben.

4. Grenzdiskurse: Als Grenzdiskurs des Strafrechts dominierte zunichst
der staatliche Schutzanspruch fir die Allgemeinheit. Beide Diskurse scheinen
begriffliche Elemente zu enthalten: staatliche Funktion, Privention von Schi-
den etc. Beide Diskurse scheinen sich zugleich voneinander abzugrenzen: z.B.
in Bezug auf die rechtliche Basis, die Institutionen und die Zwecke. Durch die
Analyse wird jedoch sichtbar, dass der Schutzdiskurs nicht ein Grenz-, sondern
ein Aguivalenzdiskurs des Strafrechtsdiskurses ist. In den Aquivalenzenketten, die
Signifikanten miteinander verkniipfen und ihren Signifikaten aufeinander be-
ziehen, werden Differenzen unsichtbar und die verschiedenen Diskurse vetlie-
ren damit ihre Konturen. Die Grenzen sind nicht mehr zu bestimmen. Der
Diskurs des Strafrechts sieht sich mit dem Diskurs der Schutz- bzw. Verteidi-
gungsaufgabe des Staates verbunden. Beide Diskurse sind nicht zu trennen
und auch nicht zu differenzieren. Sie konnen nur dann bestimmt werden,
wenn sie aus der Perspektive des Oppositionsdiskurses analysiert werden.
Schutz und Strafrecht agieren gegen ,Gefahren® und ,Gefihrlichkeit’. Sie rea-
gieren auf die ,Bedrohungslage’, die die Gefangenen verursachen, die wiede-
rum als ,Risikobiindel® angesehen werden. In dem einen und dem anderen Fall
werden ,Gefahren und ,Gefihrlichkeit® zum Signifikanten, die der Funktion
und Logik des Strafrechts- und Schutzdiskurs einen Sinn verleihen. Diese
constitutive outsiders gewihren dem Strafrecht seine Konturen, die sich durch die
diskursive Exklusion von ,Gefahren‘, von ,Gefihrlichkeit® und von hoch ris-
kanten Ereignissen® bestitigt sehen. Die ,Gefahrenabwehr® und die ,Bekdmp-
fung® scheinen ebenso Grenzdiskurse zu sein. Sie haben sich aber als
Aquivalenzdiskurse des ,Gefihrdungsrechts® etabliert. Die ,Abweht‘ von ,Ge-
fahren® und die ,Bekdmpfung® durch die AusschlieBung materialisieren das
Dispositiv der nachtriglichen Sicherungsverwahrung, die sich nicht linger mit
einer Anlasstat verbinden lisst, sondern die die Privention zukunftiger Schi-
den mithilfe der AusschlieBung der ,Risikofaktoren® vorsieht. Auch die ,Aus-
nahme* der politisch-polizeilichen Logik wurde in den Strafrechtsdiskurs auf-
genommen und hat sich damit vom politischen zum rechtlichen Sinnfeld ver-
schoben. Bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung ist die ,Ausnahme
rechtlich geregelt und im ,Gefihrdungsrecht® als Regel fixiert.

5. Archiv: Das Archiv des Strafrechtdiskurses der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung besteht aus Signifikanten und Figuren, die nicht urspringlich
im Recht, sondern in den gegenwirtigen Aquivalenzdiskursen des Strafrechts —
friher noch Grenzdiskurse — konstruiert werden. Die schutzpolizeilichen
Mafnahmen, die schon Ende des 19. Jahrhunderts institutionalisiert und etwa
tir ,gefihrliche’ Menschen — von Geisteskranken bis Wiederholungstiter —
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angewendet wurden, sind im Diskurs der SicherungsmaB3nahme bis heute er-
halten geblieben. In diesem Diskursarchiv — ,Gefihrlichkeit’, ,Privention’,
,Unschidlichmachung® etc. — war allerdings die Prisenz von Begriffen eines
rechtlichen bzw. juristischen Diskurses kaum vorhanden. Die infrage kom-
menden Diskurse waren eher medizinische, psychiatrische und kriminologi-
sche Diskurse. Nur durch die Einfithrung einer zweiten Spur im Sanktionssys-
tem des Strafrechts lieen sich diese Diskurse an das liberale Strafrecht kop-
peln. Sie hatten jedoch bisher als Grenzdiskurse des Strafrechts gegolten.
Durch die Einfithrung und die verfassungsrechtliche Begriindung einer nach-
triglichen Sicherungserwahrung wird daher der Strafrechtsdiskurs neu ausge-
legt, weil im Archiv nicht nur die Grenzbegriffe eingenommen werden, son-
dern weil alte Signifikanten mit neuen Signifikaten verbunden werden. Die
,Gefahrlichkeit® ist immer als Begriff fiir ,gefahrliche Menschen® — im positivis-
tischen Sinne von ,Anormalen® — angewendet worden. In dem Diskurs, der die
nachtriglichen Sicherungsverwahrung einfithrt, wird der Begriff ,Gefihrlich-
keit® aber auch auf diejenigen angewendet, denen ,Risikofaktoren® wegen ihres
Verhaltens im Gefingnis zugeschrieben werden. ,Gefdhrlichkeit® 16st sich so
von einer Anlasstat und auch von in der Tat geduBlerten korpetlichen oder
psychischen Merkmale. Iz Diskurs des ,Gefiabrdungsrechts* wird der Begriff der ,Ge-
Jdbrlichkeit* angenommen, aber er wird ugleich als Signifikant fiir ein unbestimmtes un-
karperliches ,Risiko* angewendet. Die Offenheit und Instabilitit des Diskurses zeigt
sich in der Modulation, die weitere Verschiebungen generiert. Die ,Zurech-
nung® von Schuld, die zu den iltesten Elementen des Strafrechtsdiskurses
zdhlt, wird auch durch die nachtrigliche Sicherungsverwahrung verschoben.
Im MaBnahmenrecht ist die individuelle ,Gefahrlichkeit, die durch die Tat
geduBert wird und zu prognostizieren ist, entscheidend fir die Anordnung
einer Sicherungsmalnahme. Bei der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
wird dem ,Gefdhrder dagegen die strafrechtliche ,Zurechnung® begrifflich
selbst zugeschrieben: Wenn der Gefangene eine Therapie verweigert oder ein
auffilliges Verhalten im Gefingnis zeigt wird er fiir dieses Verhalten und auch
fir die Folgen verantwortlich gemacht — fiir die Einstufung als unsicherer und
gefihrlicher Gefangener und fir die Anordnung der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung. Die Spuren der klassischen strafrechtlichen ,Zurechnung’
dringen in diese Form in die nachtriglichen Sicherungsverwahrung ein. Sie
werden allerdings umformuliert. Mit dem Dispositiv der nachtriglichen Siche-
rungsverwahrung werden alte Begriffe in Zirkulation gebracht, die allerdings
neue Bedeutungen tragen und neue Wahrheiten materialisieren. Differenzen
zwischen den Figuren und Signifikanten des Strafrechts werden diffuser. Nur
oppositionelle Bestimmungen werden méglich (z.B. ,Gefaht® — Nichtbirger,
Sicherheit® — Nichtgefahr® etc.), wobei zu betonen ist, dass in diesen Fillen
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keine einheitlichen, sondern immer polysemische Figuren in polysemischen
Diskursen miteinander verwoben sind.

0. Re-Konstruktion: Die ,Gefiabrlichkeit wird in dieser erweiterten Ausle-
gung als ,Gefahr‘ und als ,Risiko‘ in den Strafrechtdiskurs eingefiihrt und um-
codiert. Ferner wird der Verteidigungsdiskurs ein Aquivalenzdiskurs des Straf-
rechtsdiskurses. Strafrechtliche Prinzipien werden damit zugleich bestitigt —
sie sind immer noch im Archiv des Strafrechtsdiskurses — und aufgehoben,
weil sie im Bereich der ,Gefihrlichkeit’ und der ,Verteidigungsaufgaben® durch
die Ausnahme ihre Legitimation verlieren. Die Ausnabmesituation ruft eine neue
Ordnung bei der Uberpriifung der Verfassungskonformitit der Gesetze her-
vor. Priventiv werden eventuelle Unsicherheitsquellen identifiziert bzw. wer-
den Phinomene (z.B. Verhaltensweise) als Unsicherheitsquellen wahrgenom-
men und eingeordnet. Diese Unsicherheitsquellen, die unmittelbar mit den
gefiahrdenden und unsichernden Subjekten verbunden werden, werden anschlieSend
ausgeschaltet: Eine gefihrdende bzw. unsicher machende Verhaltensweise im
Gefingnis fihrt zur Einordnung des Subjekts als ;hoch gefihrlich®. Es ist eine
Prognose, die von der Anlasstat abgekoppelt ist. Dieses Subjekt wird als ,Be-
drohungslage™* eingestuft und daher von der tbrigen Gesellschaft ausge-
schlossen. Risikomanagement wird mit Bekdmpfung verkntpft. Diffuse Privention
und scharfe Intervention sind die funktionsweise des ,Gefdhrdungsrechts‘, das
Signifikantenketten der Risikotechniken (,Privention’, ,Risikofaktoren® etc.)
und der Bekidmpfungslogik (,Verteidigung’, ,Neutralisierung®) zusammenbringt.
Schutz® und ,Verteidigung® vor ,Gefahren‘/,Risiken® werden dabei im Straf-
rechtsdiskurs angenommen. Diese Situation fithrt ferner zur Artikulation bis-
heriger Aufgaben. Die Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts scheinen
ebenfalls artikuliert worden zu sein. Wihrend das Bundesverfassungsgericht
im strafrechtlichen Bereich auf die Einhaltung der verfassungsrechtlichen und
strafrechtlichen Garantien und Prinzipien achtet, achtet das Gericht hier auf
die Respektierung und Erfillung dieser (rechts)staatlichen Aufgabe des Straf-
rechts, d.h. den ,Schutz und die ,Verteidigung® der Bevolkerung. Die Bevélke-
rung zu schitzen, ist dquivalent mit rechtsstaatlichen Aufgaben zu erfillen.
Die Rechtsstaatsprinzipien driicken sich nicht als Schiitzer der individuellen
Rechte eines ,Verbrechers’, sondern als Schiitzer der Bevélkerung vor ,Gefah-
ren‘/ Risiken® aus. Das Strafrecht witd zum ,Gefihrdungsrecht’ und der Ver-
brecher zum ,Gefidhrder.

4 BVerfGE 109, 133, S. 188.






4. Diskursanalyse II: Die Anderung des Art. 13 GG
und die akustische Wohnraumiiberwachung

In diesem Kapitel wird die akustische Wohnraumtberwachung untersucht.
Die Vorgehensweise ist vergleichbar mit der Darstellung tber die nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung. Es wird zunichst die Entstehungsgeschichte der
MaBnahme dargelegt (Abschnitt 4.1.). AnschlieBend folgt die Diskursanalyse
(Abschnitt 4.2.). Es werden die parlamentarischen Dokumente (Entwirfe und
parlamentarische Diskussionen) und das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
berticksichtigt.??> Ein weiterer Fall — der der Online-Durchsuchung, deren Rechts-

%5 Die in diesem Kapitel analysierten Dokumente vom Gesetzgeber und vom Bundes-
verfassungsgericht iiber die Anderung des Grundgesetzes und die einfache Regulie-
rung der akustischen Wohnraumiiberwachung sind chronologisch geordnet: Gesetz-
entwurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD und FDP: Entwurf eines Gesetzes sur Anderung
des Grundgesetzes (Artikel 13 GG), BT-Drs. 13/8650 vom 01.10.1997 (im Folgenden E-
CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8650); Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und FDP: Entwurf eines Gesetzes sur Verbesserung der Bekdmpfing der Or-
ganisierten Kriminalitat, BT-Drs. 13/8651 vom 01.10.1997 (im Folgenden E-CDU/CSU,
SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651); Erste Beratung der E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs.
13/8650 und 13/8651: BT-Sitzung 13/197 vom 09.10.1997 (im Folgenden BT-
Sitzung 13/197 v. 09.10.1997); Zweite und Dritte Beratung der E-CDU/CSU, SPD,
FDP, BT-Drs. 13/8650 und 13/8651: BT-Sitzung 13/214 vom 16.01.1998 (im Fol-
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staatlichkeit auch umstritten ist und welche auch vom Bundesverfassungsge-
richt Gberprift wurde — wird als Exkurs prasentiert (Abschnitt 4.3.).5% Die
Online-Durchsuchung gehért weniger noch als der grofle Lauschangriff zum
Bereich des Strafrechts, sondern zur Gefahrenabwehr. Sie ist jedoch mit dem
Straf(prozess)recht eng verbunden. Sowohl die akustische Wohnraumiiberwa-
chung als auch die Online-Durchsuchung sind als Instrumente vorgesehen, die
im priventiven und repressiven Bereich diskutiert worden sind; beide befassen
sich mit der Uberwachung und Aufzeichnung von persénlichen Informatio-
nen; beide sind grundsitzlich fiir die Priavention und Ermittlung von organi-
sierten Begehensweisen der Kriminalitit erdacht worden: ,Organisierte Krimi-
nalitit’ und ,Terrorismus‘. Die Art und Weise der Uberpriifung der beiden
MafBnahmen durch das Bundesverfassungsgericht weist jedoch Unterschiede
auf. Diese Differenzen sollen im Exkurs weiteres Material fiir die Uberlegun-
gen der vorliegenden Arbeit schaffen.

genden BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998); BVerfG, 1 BvR 2378/98, 1084/99 vom 3.
Mirz 2004 (Im Folgenden BVerfGE 109, 279); Gesetzentwurf der Bundesregierung:
Entwnrf eines Gesetzes zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mdirg
2004 (akustische Wobnraumiiberwachung), BT-Drs. 15/4533 vom 15.12.2004 (im Folgen-
den E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533); Erste Beratung des E-Bundesregierung,
BT-Drs. 15/4533: BT-Sitzung 15/152 vom 21.01.2005 (im Folgenden BT-Sitzung
15/152 v. 21.01.2005); Zweite und Dritte Beratung des E-Bundesregierung, BT-Drs.
15/4533: BT-Sitzung 15/175 vom 12.05.2005 (im Folgenden BT-Sitzung 15/175 v.
12.05.2005).

% Folgende Dokumente sind fir diesen Exkurs berticksichtigt worden: Gesetzentwurf
der Landesregierung: Gesetzy zur Anderung des Gesetzes iiber den Verfassungssohuty in
Nordrhein-Westfalen (1 erfassungsschutgesety Nordrhein-Westfalen — 1VSG NRW —), LT-
NRW-Drs. 14/2211 vom 03.07.2006 (im Folgenden E-Landestegierung, LT-NRW-
Drs. 14/2211); Erste Beratung des E-Landesregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211: LT-
NRW-Sitzung 14/36 vom 31.08.2006 (im Folgenden LT-NRW-Sitzung 14/36 v.
31.08.20006); Zweite Beratung des E-Landestegierung, LT-NRW-Drs. 14/2211 u.a.
LT-NRW-Sitzung 14/46 vom 07.12.2006 (im Folgenden LT-NRW-Sitzung 14/46 v.
07.12.2000); Dritte Beratung des E-Landestregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211 u.a.: LT-
NRW-Sitzung 14/47 vom 20.12.2006 (im Folgenden LT-NRW-Sitzung 14/47 v.
20.12.2006); BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 27.02.2008 — 1 BvR 370/07, 1
BvR 595/07 — (Im Folgenden BVerfG, Utteil v. 27.02.2008).
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4.1. Entstehungsgeschichte der Maflnahme

Die Einfiihrung von Abhérmallnahmen beziiglich Wohnriume wurde erst-
mals schon 1992 angestrebt, aber letztlich nicht umgesetzt.??7 Die grof3te
Schwierigkeit bei einer solchen Novellierung bestand darin, dass vorher die
Verfassung zu dndern war, um die geplanten Maflnahmen durch eine Aus-
nahme in Art. 13 GG (Unverletzlichkeit der Wohnung) tGberhaupt verfas-
sungskonform zu machen.

Im Jahr 1995 war die Einfithrung der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung beabsichtigt, aber von der damaligen FDP-Bundesjustizministerin Sabi-
ne Leutheusser-Schnarrenberger gestoppt worden. Die FDP fiihrte dann eine
Urabstimmung durch: 63,6% der Parteimitglieder waren fiir den sogenannten
,,GroBen Lauschangriff“>*® Frau Leutheusser-Schnarrenberger trat aufgrund
ihrer Abstimmungsniederlage anschlieBend von ihrem Amt zurtick.

Der nunmehr weitgehend geschlossen fiir den Grofien Lauschangriff
votierenden CDU-FDP-Regierungskoalition schloss sich spiter die SDP an,
sodass die notwendige Zweidrittelmehrheit fiir die erforderliche Verfassungs-
inderung erreicht wurde.> Am 16. Januar 1998 wurde die Verfassungsinde-
rung im Bundestag beschlossen. Am 26. Mirz 1998 stimmte der Bundesrat
zu. Damit wurden die Absitze. 3 bis 6 in Art. 13 GG eingeftihrt. Dadurch
wurde die akustische Wohnraumtberwachung — das heimliche Abhéren und
Aufzeichnen des in einer Wohnung nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes — zu
Zwecken der Strafverfolgung von der Verfassung ermoglicht.0 Journalisten
und Anwilte haben sich sehr kritisch gegeniiber der Verfassungsinderung
gedulBert. Die Journalisten haben sogar erreicht, dass kurz vor der Verabschie-
dung des Gesetzes ihre Berufsgruppe von der akustischen Wohnraumiiberwa-

ST Geserz zur Bekampfung der Organisierten Kriminalitit (BGBL. 1 1302 v. 15.07.1992). Durch
dieses Gesetz wurden die Kronzeugenregelung, die Rasterfahndung und der Datenab-
gleich eingefihrt. Die Telefontiberwachung wurde erweitert und das Abhéren und
Aufzeichnen des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes wurde fiir das Strafprozess ge-
nehmigt (§ 100c I Nr. 2 StPO), allerdings nicht in privaten Wohnriumen.

5% Uber die Entstehung der Terminologie siche Mogek 2001: 5 ff.; M. Miiller 2000: 5 ff. In
der vorliegenden Arbeit wird grundsitzlich die neutrale und fachliche Benennung
akustische Wobnranniiberwachung verwendet.

59 Vel. Mogek 2001: 3 m.w.N.

00 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 13) BGBL. 1610 v. 26.03.1998).
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chung ausgenommen wurde. Die einfachgesetzliche Umsetzung?’’ geschah
durch das Geserz zur Verbesserung der Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitiit.%0?
Damit wurde zum ersten Mal ein Bundesgesetz verabschiedet, das das heimli-
che Abhé6ren und Aufzeichnen des in der Wohnung nicht 6ffentlich gespro-
chenen Wortes zum Zweck der Beweisgewinnung als strafprozessuales Mittel
genehmigt.®3 Diese Genehmigung erfolgte wie dargestellt in zweifacher Weise:
Der verfassungsindernde Gesetzgeber hat Art. 13 GG verindert und der einfache
Gesetzgeber hat die strafprozessuale Regelung der Mal3nahme verabschiedet. Die
Abgeordneten waren in beiden Fillen identisch. Diese institutionelle Unter-
scheidung muss allerdings betont werden.®04

In Mirz 1999 haben Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, Burkhard
Hirsch und Gerhart Baum u.a. vor dem Bundesverfassungsgericht Beschwerde
gegen die Anderung von Artikel 13 GG erhoben. Bis 2004 wurde die Ermitt-
lungsmal3nahme von einzelnen Bundeslindern (Mecklenburg-Vorpommern
am 18.05.2000 u.a.) gesetzlich verschirft. SchlieSlich wurde am 3. Mirz 2004
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts bekannt gegeben.0%5 Demzufolge
seien die akustische Wohnraumiiberwachung und die dafiir notwendige Ver-
fassungsinderung — wie es in diesem Kapitel ausfiihtlich zu sehen sein wird —
prinzipiell vereinbar mit dem Grundgesetz. Es seien jedoch gewisse einfachge-
setzliche Anderungen vorzunehmen, um die verfassungsmiflige Anwendung
der MaB3nahme zu sichern. Das Bundesverfassungsgericht setzte dem Bundes-
gesetzgeber eine Frist fiir diese Anderung (30. Juni 2005). Wiirde die einfach-

601 BGBL I 845 v. 4.05.1998. Durch die Anderung werden §§100c, 100d, 100f und
1018tPO novelliert.

602 Fir eine ausfithrliche Einleitung in der historischen Entwicklung staatlicher Eingriffe
in die Kommunikationsfreiheit seit 1949 siche M. Miiller 2000: 9 ff. sowie fir die Ab-
grenzung der akustischen Wohnraumtberwachung von nichtstrafprozessualen Mal3-
nahmen 7bid.: 17 ff. Vgl. auch fir die vor der akustischen Wohnraumiiberwachung an-
gewendeten Abhérmalnahmen Mozek 2001: 9 ff., 16 ff.

63 Bis dahin waren Abh6rmaBnahmen in Wohnungen ausschlieBlich im Bereich der
Gefahrenabwehr anwendbar.

604 Ich zeige in diesem Kapitel, dass der einfache und der verfassungsindernde Gesetzge-
ber jederzeit den Zweck verfolgen, miglichst viele zukiinftige Taten durch die aknstische Wobn-
raumiiberwachung praventiv ermitteln zu konnen. Und ich zeige ebenso, dass das Bundesver-
fassungsgericht beide Gesetzgeber differenziert hat und jedem eine andere Zielsetzung
zugewiesen hat: Der einfache Gesetzgeber wolle zu viele Taten verfolgen, der verfas-
sungsindernde Gesetzgeber wolle (verfassungemill) nur schwerwiegende Taten ver-
folgen. Diese doppelte Interpretation hat sich in der Analyse als kiinstlich erwiesen.

05 BVerfGE 109, 279, S. 280 ff. (= NJW 2004, S. 999 ff.). Grundlegend iiber das Utteil
Warntjen 2007. Positiv wurde das Utrteil uw.a. in Denninger 2004, Gusy 2004, Kutscha 2005
bewertet. Siehe auch Sachs 2004; Haas 2004.
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gesetzliche Umsetzung der Mallnahme bis dahin nicht gedndert, wiirde das
Gesetz fiir verfassungswidrig und nichtig erklart.

Der endgtiltige Entwurf®®® wurde schliefSlich im Dezember 2004 prisen-
tiert.007 Die Endfassung des Gesetzes zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 3. Mdrz 2004 wurde im Bundestag am 15. Juni 2005 eingereicht
und vom Parlament am 24. Juni 2005 beschlossen.08

4.2. Analyse

4.2.1. Problematik

Der Ausgangpunkt fiir die Anderung von Art. 13 GG und der Grund fiir die
Verabschiedung eines Gesetzes fiir eine verbesserte Bekimpfung der Organi-
sierten Kriminalitit lag in der politischen Uberzeugung, dass die ,Organisierte
Kriminalitit® eine zunehmende ,Bedrohung® darstelle. Was die ,Organisierte
Kriminalitit® konkret bzw. inhaltlich ist, wurde im Laufe der parlamentarischen
Diskussionen allerdings nicht gekldrté® und die angewendete Definition, die
bereits 1992 festgestellt worden ist,®!0 bleibt in der Diskussion unbestimmt.0!!

6% Die Justizministerin Brigitte Zypries hatte zuvor einen Entwurf am 24. Juni 2004

eingereicht, der am 10. Juli 2004 vom Bundesjustizministerium 6ffentlich gemacht
wurde und anschlieBend wegen der 6ffentlichen Kritiken zurtickgestellt wurde.

007 E-Bundestregierung, BT-Drs. 15/4533. Zu diesen Entwurf prisentiert die CDU Ande-
rungsvorschlige, die eine Erweiterung des Anlasstatenkatalogs und die Relativierung
von Erhebungsverboten vorschligt (BT-Drs. 15/5489). Diese Anderungen wurden je-
doch nicht angenommen.

68 BGBL I 1841 v. 24.06.2005.

699 Fine dhnliche kritische Bemerkung stellt Mogek 2001: 58 — FN 324.

010 Die Definition wurde im ,,Geserzy zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer

Erscheinungsformen der organisierten Kriminalitat” vom 15.07.1992 (BGBL 1, 1302) einge-

fithrt.

Unter Organisierte Kriminalitit sei ,,eine von Gewinnstreben bestimmte planmifBige

Begehung von Straftaten durch mehrere Beteiligte zu verstehen, die auf lingere oder

unbestimmte Dauer arbeitsteilig — unter Verwendung gewerblicher oder geschiftsihn-

licher Strukturen, - unter Anwendung von Gewalt oder anderer zur Einschichterung
geeigneter Mittel, oder — unter dem Bemiihen auf Politik, Medien, 6ffentliche Verwal-

tung, Justiz oder Wittschaft EinfluB} zu nehmen, zusammenwirken. (BT-Drs. 12/989

v. 15.07.1992, S. 24). Problematisch in dieser Definition ist nach Mogek (2001: 61),

dass ,,durch die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen eine begriffliche Fi-

611
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Nach dem Gesetzgeber seien nicht nur die Gesellschaft, sondern auch die
Wirtschaft, die Verwaltung und die Justiz von der ,Organisierten Kriminalitat*
immer mehr bedroht.?12 Die umfassende Bedrohung erreiche ,,sowohl die
freiheitliche Ordnung als auch die personliche Freiheit der Biirger.013 Konkret
hiel es im Gesetzentwurf zur Wohnraumiiberwachung, die der Beweismittel-
gewinnung dient:

Angesicht der durch die Organisierte Kriminalitat entstandenen Dimension der Bedro-
bung ist es nicht mebr vertrethar, diesen vor jeglichem staatlichen Eingriff n Zwecken
der Strafverfolgung geschiitzten privaten Bereich weiterbin unbegrenzt 3u gewdibrleisten.
Die zunebmende Bedrobung des einzelnen und der Gemeinschaft durch organisiert be-
gangene Kriminalitat macht es erforderlich, das Instrumentarium ur Bekdmpfung des
organisierten V' erbrechens durch Erdffuung der Maoglichkeit des Abbirens des nichtif-
[entlich gesprochenen Wortes auch in Wobnungen 3u verbessern. ‘14

Die Schwere der ,Bedrohung’, die sich erneut diskursiv zur diffus gefihrden-
den Erscheinung wandelte, wurde auch in den parlamentarischen Beratungen
dargestellt.

wMeine Damen und Herren, die organisierte Kriminalitdt ist kein Kinderspiel. Wir fiib-
ren fkeine akademische Debatte. Es handelt sich vielmebr um eine bose Realitdt, die
nicht nur das 1eben, die kiorperliche Unversehrthedt, das Eigentum von Individuen, von
Personen in Gefabr bringt, sondern auch die Gefabr heranfbeschwirt, daff die Funda-
mente der Demokratie erodieren. Insofern ist das nicht eine Gefabr unter vielen, sondern
eine elementare Gefabr fiir unsere Gesellschaft. ‘1>

W5 gebt darum, eine Verbrechensart su bekampfen, die mit einer hoben Sozialschid-
lichkeit den einzelnen Biirger, aber auch den ganzen Staat in seiner freibeitlichen Exis-
teng, betreffen kann. Es gibt Lander in der Welt, die teilweise oder zn Ganze in den
Hiéinden der organisierten Kriminalitit sind. ‘010

Ob die ,Organisierte Kriminalitit® eine ,elementare Gefahr fiir die Gesellschaft
bildet, ob sie witklich ,,die Fundamente der Demokratie erodiert”, oder ob sie
eine ,Gefahr ist, weil sie ,,den Staat in seiner freiheitlichen Existenz betreffen

xierung unter Zuhilfenahme der Definition kaum méglich ist.“. Auch kritisch zum
Gebrauch des Begriffs ,,Organisierte Kriminalitit® als Rechtsbegriff Lisken 1994: 264.

612 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651, S.10. Eine Analyse det objektiven und
subjektiven Bedrohungslage prisentiert Mogek 2001: 69 f. mit zutreffenden dokumenta-
rischen Beispielen.

613 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651, S. 10.

614 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651, S. 12 £.

615 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17684.

616 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19551.
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kann‘ und so sich ,,in den Strukturen unseres Rechtsstaates einnistet™,017 wird
hier nicht zu diskutieren sein. Vielmehr geht es in der vorliegenden Analyse
um die Bedeutung dieses Diskurses ,Organisierte Kriminalitit® und seine Vor-
annahmen fiir die Verabschiedung und Beurteilung der akustischen Wohn-
raumiiberwachung als Strafverfolgungsmittel. Hier geht es auch um die Figu-
ren, die infrage kommen und schlieSlich um die Bedeutung des Diskurses der
,Organisierten Kriminalitit® und seine ,Risiken‘ und ,Gefahren® fiir den Diskurs
des Strafrechts.

Einige Warnungen des Gesetzgebers verdienen in diesem Sinne eine be-
sondere Aufmerksamkeit, da seine Zusammenfassungen die ,Organisierte
Kriminalitdt® mitunter als Quelle des Untergangs der Zivilisation darstellen:

,Die Gefabr fiir unsere Gesellschaft und fiir unsere Wirtschaft besteht dabei nicht so sehr
in der Einzeltat als vielmebr darin, daf§ ein grofSes Kapital Einfluf§ zu nebhmen versucht
anf die Entscheidungstrager und Entscheidungsvorgange in der Gesellschaft und in der
Wirtschaft sowie auf Entscheidungen, die dann demofkratisch nicht mebr kontrollierbar
sind.

Durch die gigantische Finangmacht vergifiet die organisierte Kriminalitdt die dffentliche
Verwaltung, die Justiz, die Politik und die Wirtschaft. Die Folge ist, daf§ die Unab-
hangigkeit der richterlichen Entscheidung, die Glaubwiirdigkeit der Politik und die Zu-
stimmung zu unserer Werteordnung getihrdet sind. Wer iiber diese grofie Gefabr fiir
unser Gemeinwesen nachdenkt, der wundert sich eigentlich dariiber, daf§ wir nicht schon
ldangst den Schritt getan haben, den wir beute hoffentlich mit grofer Mebrbeit unterneb-
men wollen. ‘618

Die Diskurse tber das Strafrecht und tiber das Recht im Allgemeinen sehen
sich durch Diskurse der ,Gefahren® und ,Sicherheit® Gberflutet. Die ,Organi-
sierte Kriminalitit® gefdhrdete angeblich die Wirtschaft, die Justiz, die Politik
sowie die Wertordnung. Diese diffuse Erklirung soll die Bekdmpfungsformen
des Strafprozessrechts begriinden.o!?

Wenn man die Diskurse tGber den ,Terrorismus® und tber die ,Organi-
sierter Kriminalitit® anknipft, wie es in der zweiten Phase®?0 der Diskussion

617 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17701.

018 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19518 [Hervorhebung hinzugeflgt].

619 Auch kritisch im dhnlichen Sinne siche Mogeg (2001: 71), der feststellt, dass ,,der Ge-
setzgeber die Furcht in der Bevélkerung vor dem Phinomen der Organisierten Krimi-
nalitit genutzt hat, um die Bedrohung durch die Organisierte Kriminalitit als Begriin-
dung fiir die Notwendigkeit des Abhérens zu nutzen.*

020 Mit der ,,zweiten Phase* ist das Verfahren zur Verabschiedung des Gesetzes zur Um-
setzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts gemeint. Diese zweite Phase fand
nach dem 11. September 2001 statt, was sich mit den aufkommenden Angsten vor
dem Terrorismus erkliren ldsst.
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tber die akustische Wohnraumiiberwachung geschehen ist, zeigt sich das Her-
aufbeschworen einer ,Bedrohungslage® verstirkt. ,Nach Erkenntnissen der
Sicherheitsbehdrden bestehen zwischen den Strukturen der organisierten Kri-
minalitit und des Terrorismus zum Teil engste Verknipfungen.©62! Demzu-
folge wird die Rechtfertigungsgrundlage erweitert und eventuelle Zweifel an
die VerhaltnismaBigkeit der strafrechtlichen akustischen Wohnraumiiberwa-
chung verlieren an Bedeutung. Diese Situation bestand auch, als im Parlament
das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts beraten
wurde. Die Malinahme sei unverzichtbar, um die Gesellschaft vor der Bedro-
hung der ,Organisierten Kriminalitit® sowie vor ,einer ernst zu nehmenden
auch internationalen Bedrohung durch Straftaten mit terroristischem Hinter-
grund®0?? zu schiitzen. Die Allgegenwiirtigkeit der Bedrohungen und die flie-
Bende Argumentation —  Verschiebungen von  Signifikaten- und
Signifikantenketten — von wirtschaftlichen zu terroristischen Gefihrdungsla-
gen, die von einer akustischen Wohnraumtberwachung verhindert bzw. ver-
mindert werden konnten, verstirkten auch nachtriglich die Auffassung, dass
die damalige Verfassungsinderung notwendig gewesen sei.

Diese Verfassungsinderung bedeutete die Umformulierung von verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien und Garantien und fiillte auf diese Weise das
Strafrecht mit neuen Bedeutungen. Im Folgenden werden diese Verschiebun-
gen innerhalb der Grenzen des Strafrechtsdiskurses weiterverfolgt.

4.2.2. Staatliche Schutzaufgabe und Ziele der akustischen Wohnraumiiberwachung

Die akustische Wohnraumiberwachung diene dem staatlichen Ziel, die Bevol-
kerung durch die Bekimpfung von Gefahren zu schiitzen. Dieses Ziel, das
sich schwer mit den Zielen traditioneller strafprozessualer Mitteln vereinbaren
lisst,%23 wird vom Gesetzgeber in unterschiedlichen Formen erklirt.

621 E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 23.

622 E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 10 f.

023 Diese Zwecke haben grundsitzlich mit der Beweisgewinnung und Beweisbehaltung im
Kontext eines Strafprozesses zu tun, der zum Zweck eines Urteils gefithrt wird. Der
Strafprozess hat zugleich mit dem Schutz der Grundrechte des Angeklagten zu tun.
Roxin hat dies wie folgt erklirt: ,,Das Strafprozessrecht hat eine doppelte Aufgabe, in
der die ungew6hnliche Schwierigkeit dieses Rechtsgebietes beschlossen liegt: Es soll
Verfahrensformen zur Verfiigung stellen, die eine Uberfiihrung des Schuldigen und
damit den Schutz der Gesellschaft vor dem Verbrecher mit groBmoglicher Sicherheit
gewihrleisten; es soll aber gleichzeitig Vorsorge dafiir treffen, dal3 ein Unschuldiger
nicht verurteilt und dalB3 in seine personliche Freiheit so wenige eingegriffen wird, wie
es mit dem Ziel der Verbrechensbekimpfung irgend vereinbar ist. [...] Die Normen
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4.2.2.1. Aufhellung der Strukturen der Organisierten Kriminalitit

Die akustische Wohnraumiiberwachung sei als Verbesserung des strafprozes-
sualen Ermittlungsinstrumentariums notwendig,

wim ein Eindringen in die Kernbereiche der kriminellen Organisationen und somit eine
Aufhellung der Strukturen zu ermiglichen. Dies hat sich als unvergichtbar erwiesen, nm
die strafrechtliche Bekdmpfung der Organisierten Kriminalitit 3u verbessern, insbesonde-
re bei der Ermittlung und Uberfiibrung der Hanptverantwortlichen, der Organisatoren,
der Finanziers und Drabtzieher. ‘624

Die ,,Uberwachung von Gangsterwohnungen‘“62> sei fiir manche das konkrete
Ziel.020 Durch diese Uberwachung seien die Strukturen der ,Organisierten
Kriminalitit® zu erhellen und auch effektivere priventive Ma3nahmen méglich.
In dieser Form hat auch das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit der
MafBnahme interpretiert. Das Gericht erkennt, dass das Eindringen in die
Strukturen der ,Organisierten Kriminalitit® ,,mittelbar zugleich der Verhiitung
von weiteren Straftaten dient™.6?” Dieses Ziel wurde auch vom Gesetzgeber im
Jahr 2005 angegeben, als er das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts verabschiedete. Hier wurde deutlich gesagt, dass die
MafBnahme ,,in erster Linie zur Aufklirung von Kriminalititsstrukturen einge-
setzt werden soll“.028 Organisierte Kriminalitit® ist ein Begriff, der mehrere
und unbestimmte Bedeutungen hat — wie oben schon angedeutet und im Fol-
genden noch genauer zu zeigen sein wird —. Wenn ,Organisierte Kriminalitit®
nicht genug definiert und begrifflich nicht fixiert ist, kénnen die vom Gesetz-
geber gemeinten Strukturen auch nicht wirklich definierbar sein. Der Zweck,
die Strukturen der ,Organisierten Kriminalitit® aufzuhellen, ist eigentlich kein
originir strafprozessualer Zweck.

Nichts desto trotz wird die Aufklirung von Strukturen der ,Organisier-
ten Kriminalitit® immer noch als Hauptziel prisentiert. Berichte, die vom Max-

des Strafverfahrensrechts sollen nicht nur den Schutz des einzelnen durch das Straf-
recht verwirklichen, sondern ihn auch »or dem Strafrecht, d.h. vor jeder Méglichkeit
polizeistaatlicher Ubergriffe der Strafverfolgungsorgane, nachhaltig schiitzen. (Roxin
2008: IX). Die Funktion, die von der Strafprozessordnung durch die akustische
Wohnraumiiberwachung ausgeht, distanziert sich von jenen Aufgaben. Die Verhinde-
rung zukiinftiger Straftaten erweitert daher die Befugnisse der Strafverfolgungsorgane.

624 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Dss. 13/8651, S. 1, 9.

625 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17680, 17682.

626 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17682.

027 BVerfGE 109, 279, S. 315 f.

628 E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 27. Vgl. auch BT-Sitzung 15/152 w.
21.01.2005, S. 14291.
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Planck-Institut im Auftrag des Gesetzgebers erstellt wurden, dienen dabei als
Beweis fiir die Notwendigkeit der MaBBnahme.? Diese Berichte erhellen je-
doch, dass die akustische Wohnraumiiberwachung gerade fir die Ermittlung
im Bereich ,Organisierte Kriminalitit® nicht viel taugt. In den untersuchten
Fillen, die unter die Kategorie ,Organisierte Kriminalitit® einzuordnen sind,
befinden sich oft mehrere Subjekte in den abgehérten Raumlichkeiten, die
miteinander oder gleichzeitig sprechen, sodass die Stimmen nicht immer ein-
wandfrei zuzurechnen sind.63

Trotz der Behauptungen des Gesetzgebers zeigt sich also der Zweck der
»2Aufhellung der Strukturen der ,Organisierten Kriminalitit“ als zu unbe-
stimmt und fir den Strafprozess letztlich nicht tauglich.t3! Es ist deshalb

02 Das belegt nicht nur das von der Bundesregierung in Auftrag gegebene Gutachten
des Max-Planck-Instituts, mit dem nachgewiesen wurde, dass zum Beispiel 87 Prozent
der Fille aus dem Bereich der Betdubungsmittelkriminalitit, in denen bisher eine
Wohnraumiiberwachung angeordnet war, der organisierten Kriminalitit zuzurechnen
sind.* (BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 164406).

030 Vel. Meyer-Wieck 2005: 365 f. Dieses Problem wurde mir am 20.11.08 von Dr.
Kilchling in einem persénlichen Gesprich am Max-Planck-Institut erliutert. Uber die
Nitzlichkeit der MaBnahme wurde oft ungenau argumentiert. Der Anteil der Fille, in
denen in den USA die MaBnahme angewendet wurde und zu positiven Ergebnissen
gefiihrt hat, war ein wichtiges Argument fiir die Befiirworter der MaBnahme bei der
ersten Verabschiedung des Gesetzes (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17686/7).
Siehe dagegen Mozek 2001: 76 ff. Der Autor legt eine ausfiihrliche Analyse tiber die
Umsetzung von Abhérmafinahmen in den USA dar und kommt zum Ergebnis, dass
die Verurteilungsquote (die Quote der Verurteilungen im Verhiltnis zu der Zahl der
tberwachten Personen) in den letzten Jahren vor 2000 immer unter 3% lag (Mogek
2001: 98). Der Gesetzgeber hitte jedoch auch damals deutsche Ergebnisse berticksich-
tigen kénnen, was aber wahrscheinlich zu dem Ergebnis eines niedrigen Effizienzgra-
des der MaBnahme gefiihrt hitte. Von der Anwendung der von Landespolizeigesetzen
vorgesehenen Befugnisse zur akustischen Wohnraumiiberwachung zur Gefahrenab-
wehr haben zwischen 1990 und 1996 sieben Linder Gebrauch gemacht (Baden-
Wiittermberg, Bayern, Berlin, Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und das
Saarland): Von insgesamt rund 100 Fillen fihrte die MaB3nahme nur dreimal zum Er-
folg (vgl. dazu M. Miiller 2000: 21/22). Als im Jahr 2004 das Gesetz zur Umsetzung
des Urteils des Bundesverfassungsgerichts entworfen und diskutiert wurde, sind die
,Beweise“ fir die Nutzlichkeit auf Deutschland bezogen worden (vgl. BT-Sitzung
15/152 v. 21.01.2005, S. 14291). So wurde dargestellt, dass zwischen 1998 und 2001
die MaBnahme in insgesamt circa 120 Verfahren durchgefiihrt worden war. Dabei sei
die MaBnahme immer ,zielgerichtet und zuriickhaltend eingesetzt® worden (E-
Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 10).

031 Kritisch in diesem Sinne zeigt sich Hirseh (2004: 88). Der Autor analysiert die Entwiir-
fe eines Gesetzes zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3.
Mirz 2004, in denen die ,Organisierte Kriminalitit® wiederholt und ,,ohne weitere Be-
lege als Begriindung der akustischen Wohnraumiiberwachung prisentiert wird und
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zwingend zu erkennen, dass es sich be/ der akustischen Wobnraumiiberwachung nicht
um eine bestimmte 1V erfolgung handelt, sondern um eine unbestimmte, diffuse Privention von
eventuellen Schdiden.6%

4.2.2.2. Schutz, der Gesellschaft

Es ginge letztlich um ein Gesetz ,,zum Schutz der Gesellschaft vor Verbre-
chern®033 das auf der ,,Sorge um die Sicherheit der Menschen® ¢34 und auf der
,woicherheit unserer Bevolkerung*63 beruhe. Um diesen Sicherheitsbedarf zu
begriinden, wird die deutsche Situation mit anderen Kontexten verglichen, in
denen ,,Schutzgettos® existieren, ,,in die sich Familienviter mit ithren Familien
zurlickgezogen haben, um Leib und Leben ihrer Angehérigen und ihr Eigen-
tum zu schiitzen, weil sie rundum von einer ausufernden Kriminalitit bedroht
sind.“03¢ Die begriffliche Vorstellung von den ,,Schutzghettos® im Ausland
wird vom Gesetzgeber mit der Annahme von ,Gefahren® und von der ,Sicher-
heit® in Deutschland verkniipft. Die akustische Wohnraumiiberwachung fiir
die Beweismittelgewinnung solle die ausufernde gewalttitige Kriminalitit ver-
hindern. Deshalb ginge es dabei um den ,Schutz der Gesellschaft, die etwa
durch die Verhinderung von Mordtaten — das Recht auf Leben sei schlieflich
auch ein Grundrecht — eine Aufgabe des Staates sei.637

s gebt um die Bekdmpfung dieser newen und verstirkten Form der Kriminalitit. Jen-
seits aller feinen Juristerei, die gewifs wichtig ist, muf§ darauf bingewiesen werden, dafs es
die Anfgabe der Politik ist, die Biirger vor dieser Kriminalitdt u schiitzen. Das ist eine
Bringschuld des Staates. ‘638

behauptet wird, dass die MaBnahme sich als ,,unverzichtbar erwiesen® habe. Die Sta-
tistiken belegen dagegen, dass dieses Dispositiv seit seiner Einfihrung grundsitzlich
bei T6tungs- und Rauschgiftdelikten erfolgreich angewendet worden ist.

032 In diese Gedankenlinie hat zutreffend Hassemer (2006: 323) beobachtet, dass gegenwiit-
tige Reformen im Strafprozess im Kern u.a. das ,,Einfiigen von heimlich wirkenden
und weit streuenden Ermittlungsinstrumenten auch jenseits eines Tatverdachts® be-
deuten.

633 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17696 f.

634 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19519.

635 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19519. Uber die Interpretation des Rechts auf
Sicherheit und seine Operationalisierung durch die Ermittlungsmal3nahme der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung siehe Leuthensser-Schnarrenberger 2004.

636 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19528.

637 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19544. Im ihnlichen Sinne BT-Sitzung 15/175 v.
12.05.2005, S. 16457.

638 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19549.
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Die Funktion des Staates — der ,Schutz* der Bevolkerung — sei mit der Aufgabe
der Politik eng verbunden. Diese Aufgabe fliel3t ins Strafrecht durch das Dis-
positiv der akustischen Wohnraumiiberwachung, das kein rein rechtliches Dis-
positiv ist. Seine Aufgabe — die ,Sicherheit® der Bevolkerung — materialisiert
sich vielmehr im Diskursfeld der Politik. In dem Diskurs der Sicherheit’, der
ein Diskurs der Politiker ist, gibt es keinen Platz fiir feine Juristere. Bei der akusti-
schen Wobnraumiiberwachung gebe es um ,Sicherheit' als politisches Ziel, und nicht um
konkrete Strafverfolgung. Es wird ein Begriff von ,Sicherheit® konstruiert, der sich
bereits als ein inhaltlich diffuser Begriff zeigt. Der Gesetzeszweck, die ,,Si-
cherheit®, wird nur dadurch bestimmt, dass man die Sicherheit gefihrdenden
Faktoren definiert. Es wird zu zeigen sein, dass die ,Organisierte Kriminalitit*
als ein wichtiger, existenzbedrohender Risikofaktor definiert und als Negation
der ,Sicherheit® dargestellt und bekdmpft wird.

4.2.2.3. Schutz, des Rechtsstaates

Von der Aufhellung der Strukturen der ,Organisierten Kriminalitit® tber die
,Verteidigung® der Gesellschaft werden als Ziele der repressiven akustischen
Wohnraumiiberwachung sogar die ,,Rechtssicherheit und der ,,Schutz von
Freiheiten der Birger vor Kriminalitit® 63 bis hin der ,,Verteidigung des
Rechtsstaates gegen Angriffe* 640 ganz allgemein genannt. Mit der akustischen
Wohnraumiiberwachung will man ,,den Rechtsstaat bewahren®. 641

Die ,Bedrohung® und die ,Gefahr’, die die ,Organisierte Kriminalitat® —
laut dem Gesetzgeber — bilden, gehen weit tiber den physischen und 6kono-
mischen Schaden hinaus. Sie werden als eine Angelegenheit der Inneren Si-
cherheit betrachtet.t42 Die Strukturen des Rechtsstaates und damit die Rechte,
die in diesem Staat anerkannt und geschiitzt werden, seien durch die ,Organi-
sierte Kriminalitit gefihrdet. Diese begriffliche Aquivalenzkette verbindet und
verschiebt die Signifikanten und Signifikaten ,Schutz® priventiv mit ,Verteidi-
gung® reaktiv. Diese Begriffe werden zugleich mit ,Gesellschaft® und die ,Ge-
sellschaft’ mit dem ,Staat’ und dem ,Rechtsstaat’ verkniipft. Die ,Verteidigung
sei hier die ,Verteidigung® der ,Gesellschaft’, des ,Staates’, des ,Rechtsstaates
und seines ,Rechts‘. Die ,Gefahren® und die ,Bedrohung® werden in einer nega-
tiven Aquivalenzkette mit der ,Organisierten Kriminalitit® verkniipft. Beide

63 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19539. Vgl. auch E-Bundestegierung, BT-Drs.
15/4533, S. 10.

640 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19536.

o4 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17704.

642 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19520, 19558.
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Ketten verlieren im /Jaclauschen Sinne ihre innere Differenzialitit — die Glieder
der Kette werden begrifflich assimiliert bzw. dquivalent — und kénnen nur als
Negation der oppositionellen begrifflichen Serie bestimmt werden: Die ,Ver-
teidigung’ und der ,Rechtsstaat® werden als Opposition der ,Organisierten
Kriminalitdt® bestimmt. Nach dieser Annahme sei ,,der Kampf gegen die orga-
nisierte Kriminalitit [...] ein Kampf fiir den Rechtsstaat.“4> Aul3erhalb der
Logik dieser Diskurse und auerhalb dieser oppositionellen Aquivalenzserien
wire schwer nachzuvollziehen, inwiefern die ,,Freiheit der Birger und die
,,Rechtssicherheit™ von der ,Organisierten Kriminalitit® bedroht sein kénnten.
Es wire auch schwer nachzuvollziehen, wie diese Bedrohung durch die akusti-
sche Wohnraumiiberwachung beseitigt werden koénnte. Die Erklirung ist in
den diskursiven Gefiigen enthalten: ,Gesellschaft® und ,Biirger® werden dquiva-
lent. Wenn die ,Organisierte Kriminalitit® eine Bedrohung fir die ,Gesell-
schaft® ist, dann bildet sie zugleich eine ,Bedrohung® fiir die ,Biirger und ihre
Freiheiten, die in der Aquivalenzkette dieses Diskurses als dquivalent zur Ge-
sellschaft und zu ihren Gttern prisentiert werden. Ferner, wenn die ,Burger
begrifflich mit der ,Gesellschaft® und mit dem ,Staat® dquivalent gemacht wer-
den, ist diskursiv zu folgen, dass ihre Oppositionsreferenz — die ,Organisierte
Kriminalitit — als ,Nichtbiirger® zu verstehen ist. Die ,Organisierte Kriminalitit’
geigt sich demzufolge nicht als ein |V erbrechen’, das 3u verfolgen ist, sondern vielmebr als ein
diffuser ,Gefibrder', der die ,Sicherheit* des Rechtsstaates bedrobt und den es zu bekdampfen
gilt.

4.2.2.4. Fortsetzung einer Bekdmpfungsgesetzgebung

Die akustische Wohnraumiiberwachung zur Beweismittelgewinnung folgt ei-
ner Reihe von Gesetzen, die die ,Bekimpfung® verschiedener Bereiche der
»ochwerkriminalitdt“,04 der ,,besonders sozialschidliche[n] Kriminalitit“64s
zum Ziel haben. Diese beiden Begriffe, die Kriminalititsformen bezeichnen
mobgen, orientieren sich an der begrifflichen Serie der ,Organisierten Kriminali-
tdt".04% Durch die akustische Wohnraumiiberwachung als ,Bekimpfungsmittel*
wolle der Staat fiir die ,Innere Sicherheit® sorgen, 547 die als ein weiterer Begriff

643 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19524; siche auch BT-Sitzung 13/197 w.
09.10.1997, S. 17699.

64 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17695. Dieselben Ziele wurden ebenfalls in det
Diskussion tber das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts
prasentiert (vgl. BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 16446).

645 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19552.

64 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17703.

647 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19520.
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an die begriffliche Aquivalenzkette ,Sicherheit‘—,Schutz— Verteidigung an-
kntpft.

Die Vorstellung, dass man sich gegen einen groflen Ansturm der ,Orga-
nisierten Kriminalitdt® ,,auch in der Strafverfolgung [...] wehren®t4® mdusse,
betont die kimpferische Einstellung dieser Gesetzgebung. Das Dispositiv der
akustischen Wohnraumuberwachung richte sich daher nicht gegen die ,Biir-
ger’, sondern gegen feindliche ,Gefabren* bzw. diffuse ,Feinden' o Es wird die ,,Be-
kimpfung einer grolen Gefahr, die auf uns zukommt*“,50 sowie die ,,Bekdmp-
fung der internationalen organisierten Kriminalitit“>! an die Wand gemahlt.
Diese Bezeichnungen verwischen die Grenzen zwischen ,Innen-‘ und ,Aul3en-
sicherheit’. Das Strafrecht ist dann sowohl ,Privention‘ vor als auch ,Bekdmp-
fung® von ,Organisierter Kriminalitdt®.652

Der Strafrechtsdiskurs kehrt sich auf diese Weise um: Die Gefahr fiir
den Rechtsstaat bestiinde im strafrechtlichen Bereich nicht so sehr in der Be-
rihrung von Grundrechten wihrend des Strafprozesses und in der Anwen-
dung des Strafrechts, sondern vielmehr in der nicht ausreichenden Umsetzung
von Verteidigungsmallnahmen gegen ,Gefahren® und ,Bedrohungen‘. Die
akustische Wohnraumiiberwachung sei notwendig,

,damit unser Staat dieser Kriminalitatsform iiberbaupt ein Abwebrmittel entgegensetzen
kann. Wer absolute Beweiserhebungsverbote fiir das gesamte Spektrum aller Zengnisver-
weigerungsberechtigten fordert, muf§ dann anch die Garantie dafiir geben kinnen, daff
dieses Recht nicht als staatlich garantierte Schutzzone fiir Schwerverbrecher missbrancht
werden kann. Diese Gefabr ist ganz, dentlich gegeben. ‘633

Die akustische Wobnranmiiberwachung ist daber nicht als V'erfolgungsinstrument, sondern
als kampferisches Abwebrmittel konstruiert.%>* Beide Begriffe werden als Aguivalente
in der akustischen Wohnraumuberwachung materialisiert.

648 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19519. Im dhnlichen Sinne, ibidem, S. 19535.

049 Die Konstruktion des ,,Feindbildes* der ,Organisierten Kriminalitit® im strafprozes-
sualen Bereich wird bereits von Dencker (1994: 667) kritisiert, weil mit diesem Bild ,,die
Ausdehnung von Strafrechtsnormen und strafprozessualen Eingriffsermichtigungen
durchgesetzt wird*.

050 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19519.

651 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19535 f.

052 Nicht zu vergessen ist aber, dass es von der ,Priavention® zur ,Gefahrenabweht* nur ein
kleiner Schritt ist. So klein ist auch der Schritt von Art. 13, Abs. 3 GG zu Art. 13, Abs.
4 GG. Ausfihrlich Gber diese Tendenz des Strafrechts siehe Hassemer 2006.

653 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19552.

054 Die Kontrolle und Beschlagnahme der Gelder, so wie sie in derselben Sitzung des 16.
Januar 1998 diskutiert worden sind, folgen derselben Logik: ,,Es ist vollig klar: Geld in
den Hinden der organisierten Kriminalitit ist eine Gefahr. Wir haben tiber die Gefah-
renabwehrrechte die Moglichkeit, daf3 detjenige, bei dem das Geld sichergestellt wird,
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4.2.2.5. Terrorismusbekdmpfung

Als die Mainahme und ihre Regulierung zum zweiten Mal im Parlament disku-
tiert und Entwiirfe fir das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesver-
fassungsgerichts prisentiert wurden, tauchte ein neues Ziel der Mal3nahme auf.
Dieses Ziel war sechs Jahre vorher nicht ein einziges Mal erwidhnt worden. Die
akustische Wohnraumiiberwachung soll im Jahr 2005 ebenfalls zum Zweck
der ,Terrorismusbekdmpfung® eingesetzt werden.®® Es gehe auch darum,
, Terrorakte zu verhindern oder aufzukliren®.05¢ Einige Parlamentarier be-
haupteten sogar: ,,Die akustische Wohnraumiiberwachung hat sich als unver-
zichtbar erwiesen, um die strafrechtliche Bekdmpfung der organisierten Kri-
minalitit, des Terrorismus und anderer besonders schwerer Formen von Kri-
minalitit zu verbessern®.%>7 Auch fir die ,Bekimpfung* des ,Terrorismus‘ habe
sich die Ma3nahme als umvergichtbar erwiesen. Es wird mit dem ,Terrorismus’
argumentiert und dadurch wird eine erneute Rechtfertigung der Mallnahme
geschaffen. Tatsdchlich wird jedoch in keinem Moment bewiesen, warum, wie,
und wozu die akustische Wohnraumiiberwachung mit ,Terrorismusbekdmp-
fung® zu verbinden ist. In dem Moment, in dem ,Terrorismus‘ zum Teil des
Diskurses wird, benétigt die Manahme keine weitere Rechtfertigung.658 Die
begriffliche Aquivalenzkette der ,Organisierten Kriminalitit* wird erweitert um
den Begriff ,Terrorismus‘. Dieser Begriff ist allerdings kein isolierter Begriff:
Eine SchutzmafBnahme gegen den ,Terrorismus® ist zugleich eine Interventi-
onsmalinahme gegen dquivalente diskursive Elemente des ,Terrorismus®: ,Is-
lam®, ,Schlifer’, ,Auslinder‘ etc. Die Einfiihrung der ,Terrorismusbekimpfung*
in den Diskurs der einzufiihrenden akustischen Wohnraumiberwachung fi-
xiert neue Wirkungen im Sinnfeld des Strafrechtsdiskurses. Diese gesetzlichen

an der Beseitigung der Gefahr mitwirken mul3 — anders als im Strafrecht. So haben wir
eine andere wirkungsvolle Moglichkeit, die wir tber die Gefahrenabwehrrechte der
Linder verbessern konnen.* (BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19553).

655 BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14296.

0% BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14293.

657 E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S.1. Vgl. auch #bid. S. 10 £.

058 Zur Nitzlichkeit der Schreckensszenatien in der Politik siche Opitz/ Tellmann 2009. Die
folgende Passage macht deutlich, dass die Erwidhnung von Katastrophen und gefahtli-
chen Situationen als Grundlage gelten kénnen: ,,Auch die Ereignisse von Madrid ha-
ben gezeigt, dass Deutschland Ziel von terroristischen Anschligen sein kann und dass
die Wohnraumiiberwachung auch im Zusammenhang mit dem Kampf gegen den Ter-
rotismus ein wichtiges Mittel ist und bleiben muss. (BT-Sitzung 15/152 wv.
21.01.2005, S. 14292). Die Patlamentarier bleiben allerdings den Beweis schuldig, dass
die akustische Wohnraumiiberwachung fir die ,Terrorismusbekimpfung® wichtig ist.
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Begriindungen erweitern gleichermallen die Rechtfertigungsplattform der
MafBnahme wie auch ihren Anwendungsbereich.

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass die Ziele der akustischen
Wohnraumiiberwachung immer noch unbestimmt und dennoch eindeutig
dargestellt worden sind: Das Ziel ist die ,Sicherheit’, die einer ,existenziellen
Bedrohung® ausgesetzt sei und ,Notmalinahmen® rechtfertige.>

4.2.3. Figuren

4.2.3.1. Deutungsmuster der ,Organisierten Kriminalitit*

Die durch die akustische Wohnraumiiberwachung zu bekimpfende ,Organi-
sierte Kriminalitdt® erweist sich unter den Parlamentariern sowie durch das
Bundesverfassungsgericht als schwer zu begreifen.t® Wihrend in einigen Bei-
trigen die Gewaltbereitschaft fiir diese Kriminalititsform betont wird, ist da-
neben auch von Schreibtischkriminalitit die Rede. Gegen die hoch komplexen
Strukturen, die manche der ,Organisierten Kriminalitit® zuschreiben, betonen
andere ihre zersplitterte und unqualifizierte Begehungsweise. Im Folgenden
werden die vom Gesetzgeber und vom Bundesverfassungsgericht angenom-
menen unterschiedlichen AuBerungsformen der ,Organisierten Kriminalitit‘
analysiert. Folgende AuBerungen materialisieren durch die als wabr eingeschriebenen
Aussagen im Parlament und in den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
das Verstindnis von ,Organisierter Kriminalitdt® und machen von der diffusen
Figur eine diskursiv fixierte ,gefahrliche® Figur, die offensive staatliche Mittel
erforderte. Die ,Organisierte Kriminalitit® wird damit zum ,Gefdhrder® der
Sicherheit und zum Adressaten der akustischen Wohnraumiiberwachung:

1. ,,Abgeschottet*, ,professionell; und international*. Die Behauptung, es
handele sich um ,,geschlossene, professionell abgeschottete Strukturen organi-

059 Hier ldsst sich erneut der theoretischen Ansatz der Securitization Gberlegen, dass etwas
gu securitisieren, nicht unbedingt mit einer ontologischen Sicherheitsbedrohung zu tun
hat, sondern mit der Vorstellung der existenziellen Bedrohung. Securitizationsprozesse
— wie z. B. patlamentarische Diskussionen, in denen die ,Organisierte Kriminalitit® als
existenzielle Bedrohung prisentiert wird — mussen als speech act verstanden werden: ,,It
is not interesting as a sign referring to something more real; it is the utterance itself
that is the act. By saying the words, something is done* (Bugan/ Waever/ de Wilde 1998:
26).

660 Grundlegend zur begrifflichen und empirischen Kontroverse der ,Organisierten Kri-
minalitit® Kinzig 2004, Ferndndeg Steinko 2008. Siche auch auf die Frage der strafprozes-
sualen Observation bezogen Hobenhaus 2006: 53 ff.
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sierter, zumeist international agierender Titergruppen®,®! weist auf ,,eine Or-
ganisationsform, die mit sehr unterschiedlichen Qualifikationen ausgestattete
Teilnehmer hat*“002 hin.

Die Strukturen seien zugleich abgeschottet, international®®3 und schie-
nen sich immer mehr zu internationalisieren.®®* Dies gehe mit der Internatio-
nalisierung von ,,Warenstromen, von Menschenbewegungen, von Geldstro-
men® einher.6%5 Dass die international agierende Kriminalitit mehrere Bege-
hungsformen hat und zugleich auf oft sehr instabilen und kurzfristigen Ver-
hiltnissen basiert, wird in den Diskussionen jedoch nicht berticksichtigt.660
Vielmehr ist eine Uberzeugung von der Permanenz und Konsistenz der ,Or-
ganisierten Kriminalitit® vorhanden. Hier handele es sich ,,in aller Regel um
Dauerdelikte. Dies erschwere etwa die Trennung zwischen Privention und
Repression,®7 da ,kriminelle Organisationen der hier interessierenden Art
Verbrechen nicht nur stindig planen, sondern auch begangen haben. 068

2. ,,Gewalttatig Die ,Organisierte Kriminalitdt® sei grundsitzlich gewalt-
tatig, ,,kein Kinderspiel“®¢? und kein ,,Kavaliersdelikt“.670 Sie habe mit Mord,
Menschenhandel, Drogenkriminalitit und Waffenhandel zu tun.”! Es handele
sich ,,um eine bose Realitit™, die das Leben, die koérperliche Unversehrtheit
sowie das Figentum von Individuen in Gefahr bringe.6’? Der ,,Hang zur Ge-
waltbereitschaft® ¢73 sei ein Markenzeichen der ,Organisierten Kriminalitit'.
,,Gewaltbereitschaft verhindert Zeugenaussagen. Wer will noch klagen, wenn

61 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651, S.12. Die ,,Abschottung nach Auflen® ist
beispielsweise fiir Hobenbans (2006: 62) ein ,,grundlegendes Kriterium® fir die Defini-
tion der ,Organisierten Kriminalitdt’. Es sei daher nach ihm zu widerstreiten, dass das
Konzept der ,Organisierten Kriminalitit® lediglich als reine Ausrede (,,trojanisches
Pferd®) zur Einfihrung von besonderen Ermittlungsmal3nahmen diene.

662 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19551, Minister Glogowski, Niedersachsen.

663 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17697.

664 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17696.

665 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17696.

066 Vol. n extenso Gber die Diversitit und Unbestimmtheit der Formen von ,Organisierter
Kriminalitit® Ferndndez Steinko 2008. Vgl. auch Siebert/ Bigel 1993: 46 ff. Konkret tiber
die Vielfiltigkeit der Taten, die unter diese Kategorie eingeordnet sind vgl. Wejp 1994.

667 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17694.

668 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17698.

669 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17684.

670 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19557.

671 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19557.

672 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17684.

673 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19557.
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spatestens die Vollstreckung einer Entscheidung mit Gewalt beantwortet
wirdpo74

3. ,Macht iiber Geld™ Aus den vorliegenden Dokumenten geht hervor,
dass es sich bei der ,Organisierten Kriminalitit® um Gewaltkriminalitit und
zugleich auch um Schreibtischkriminalitit handeln soll. Sie sei ,,eine Kriminali-
tit, die nicht so augenscheinlich, nicht so spektakuldr auftritt wie die Gewalt-
kriminalitdt. Sie tritt im Verborgenen auf. Das sind jene Damen und Herren,
die in den Hinterzimmern oder an den Schreibtischen sitzen und von sicherer
Warte aus versuchen, ihre Geschifte zu machen und ihre Vermdgen zu ver-
mehren.“¢’> Hier scheinen nicht mehr Gangster und Morder die Akteure zu
sein, sondern Damen und Herren, die grundsitzlich daran denken, ihr Vermo-
gen zu vermehren und ,,Macht tber Geld zu erlangen®.67¢ Das ,legale Ge-
schiftsleben‘“¢77 sei besonders betroffen.

4. |, Gesellschaft in der Gesellschaft Die ,Organisierte Kriminalitit® be-
schrinke sich aber nicht nur auf den Schreibtisch des Hinterzimmers. Die
,Organisierte Kriminalitit® bilde vielmehr ,eine Geschiftswelt in der Ge-
schiftswelt, eine Welt des Unrechts in unserem rechtsstaatlichen Gefiige™; weil
man dagegen angehen misse, ,,ist der Kampf gegen die Gewinne so entschei-
dend.“7® Die wichtige Rolle, die die ,Organisierte Kriminalitit® einnehmen
wolle, habe dementsprechend mit Geld zu tun. Sie kann und i/ aber auch
Schaden an Birger, Gesellschaft und Staat anrichten.®”® Bemerkenswert ist
immer wieder, wie der ,Organisierten Kriminalitit® eine Subjektqualitit zuge-
schrieben wird und sie deshalb Wiinsche und Willenskraft duflern kénnen soll.
Aus diesem Grund erkliren manche Parlamentarier: ,,Wir wollen Gesetze 4n-
dern, weil die organisierte Kriminalitit die Birger und diesen Staat beschidi-
gen will und dies auch tut. Sie will rechtsfreie Riume schaffen, in denen sie das
Sagen hat.“680 Ob der von der ,Organisierten Kriminalitit® angestrebte finanzi-
elle Schaden so eng verbunden mit ,,einer hohen Sozialschidlichkeit™ fiir den
,»einzelnen Birger® ist, und sogar fur den ,,ganzen Staat in seiner freiheitlichen
Existenz“81, wie es stets angedeutet wird, bleibt jedoch in den Diskussionen
offen.

5., Entwickiung”. Auch wenn keine Einigkeit dariiber besteht, was die
,Organisierte Kriminalitit® tatsichlich ist, wird stets behauptet, dass sie stin-

674 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19557.
675 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17700.
676 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17684.
677 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19549.
678 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17700.
67 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19551.
680 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17703.
681 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19551.
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dig zunehme,? Europa und Deutschland erobere®®3 und deswegen ein neues
Instrumentarium fiir ihre Bekdimpfung notwendig sei.084

0. ,, Alles und nichts* Es gibt allerdings auch Stimmen, die sich kritisch
gegeniiber dem Umgang mit dem Konzept der ,Organisierten Kriminalitit*
duBern. Selbst das Bundesverfassungsgericht stellte ,,skeptisch*085 fest, bevor
es die VerhiltnismaBigkeit der Verfassungsinderung fiir die Einfithrung der
akustischen Wohnraumiiberwachung zum Zweck der Verfolgung der ,Organi-
sierten Kriminalitdt® bestitigte, dass sich das Phinomen ,Organisierte Krimina-
litit® ,,allerdings nur schwer fassen® lasse,%8¢ und behauptete gleichfalls skep-
tisch, dass die ,Organisierte Kriminalitit® ,,alles und nichts* sei.687

Die Etablierung der ,Organisierten Kriminalitit® als selbststindiger Be-
griffo88 zeigt sich gerade in der Tatsache, dass trotz der Unbestimmtheiten und
Zweifel eine Verfassungsinderung damit begriindet wurde. Die ,Organisierte
Kriminalitdt® ldsst sich allerdings nicht einheitlich definieren. Der Signifikant
,Organisierte Kriminalitit® bringt viele unterschiedliche Signifikaten mit sich,
die sich nur in forcierter Weise mit dem gleichen Signifikanten identifizieren
lassen. ,Organisierte Kriminalitdt® ist ein Begriff, bei dem die von Laclau aus-
fihrlich explorierte Polysemie der Sprache Bedeutung erlangt. Nur eine Insti-
tutionalisierung des Begriffs, d. h. die begrifflich kontingente Fixierung seines
Inhalts macht ,Organisierte Kriminalitit® zu einem Diskurs: Der Gesetzgeber
und das Bundesverfassungsgericht sind institutionelle Akteure, die tiber Defi-
nitionsmacht verfiigen. Beide Akteure konnen in ihren diskursiven Positionen
unbestimmte Begriffe fixieren und der Unbestimmtheit die Illusion der Fixie-
rung gewihren. Diese Begriffe — Signifikant und Signifikat — bilden die diskur-
sive Figur ,Organisierte Kriminalitit, die dadurch bestitigt und materialisiert
wird. Die von ihr ausgehenden ,Gefahren® werden ebenfalls materialisiert und

682 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19549.

683 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17703; BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S.
19518, 19551.

684 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19553.

85 Hirseh 2004: 89.

086 BVerfGE 109, 279, S. 338. Das Gericht weist auch auf das dhnliche Ergebnis der
gemeinsamen Arbeitsgruppe von Innen- und Justizministerium hin (BVerfGE 109,
279, S. 339).

087 Dabei greift man auf die Position der Humanistischen Union in ihrer Stellungsnahme
vom 29. Januar 1994 zuriick. Da stellt diese fest, ,Organisierte Kriminalitit® ,,sei ein
,schillernder, kein definierbarer Begriff’, der ,alles und nichts® umfasse und wohl gera-
de deshalb als tauglich angesehen wird, die herrschende Kriminalpolitik des Law and
otder im besonderen MaBe zu rechtfertigen. (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S.
17692).

088 Vel. fir die Entstehungsgeschichte des Begriffes, der zunichst als politisches Werk-
zeug konstruiert wurde, Ferndndez Steinko 2008: 61 ff.
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deren ,Bekimpfung® sei folglich gerechtfertigt. Dennoch sollte man sich fra-
gen, inwiefern eine polysemische ,Organisierte Kriminalitit® diskursiv genug
fixiert ist, um Einigkeit Gber die VerhiltnismaBigkeit der gegen sie gerichteten
BekimpfungsmaBnahmen zu erreichen. Ist es moglich, eine Uberpriifung der
verfassungsrechtlichen VerhiltnismidBigkeit der akustischen Wohnraumiiber-
wachung vorzunehmen, wenn das zu bekimpfende Objekt duBerst unbe-
stimmt bleibt?

4.2.3.2. Adressaten der repressiven akustischen Wobnraumiiberwachung

Die akustische Wohnraumtberwachung, die zum Zweck der ,Bekimpfung® der
,Organisierten Kriminalitit® eingefiihrt wurde, kann praktisch jede Person be-
treffen. Diese Aussage ldsst sich grundsitzlich damit erkliren, dass die ,Orga-
nisierte Kriminalitdt® alles und nichts ist. Die in der ,Organisierten Kriminalitdt*
involvierten Individuen sind nicht einheitlich zu bestimmen. Im Gesetz zur
Regulierung der akustischen Wohnraumiiberwachung sind lange Tatenkataloge
vorgesehen und nicht Titertypen beschrieben, d.h. die Eznschreibung des Dis-
kurses bleibt im Rahmen des rechtsstaatlich Erwartbaren. Die Parlamentarier
schildern dagegen in ihren Beratungen die konkreten Adressaten der Abhor-
malinahmen und zeigen bei der Spontaneitit der Aussagen, dass sich der Dis-
kurs ,Organisierte Kriminalitit® auf unerwartete Gebiete verlagern kann. Die
Adressaten der akustischen Wohnraumiiberwachung nehmen viele Gesichter
an:

1. ,,Verbrecherwohnung*, ,,Gangster*, ,,Mafia*: Es geht nicht um einen ,Ver-
brecher’, der immer noch als ,Biirger betrachtet wird. Es werden stattdessen
Jfeindliche® Figuren beschrieben, die die Allgemeinheit gefahrdeten.%%® Diese Fi-
guren bleiben allerdings oft subjektlos. Mit der akustischen Wohnraumtberwa-
chung werde auf ,,Gangsterwohnungen“®0 abgezielt und auf ,,die Mafia®“.%91

089 Fine dhnliche Bemerkung bei Mozek 2001: 73: ,,Insoweit bedient sich der Gesetzgeber
eines in der Offentlichkeit gingigen Feindbildes, das mit starken emotionalen Vorur-
teilen belegt ist. So haben einschligige Veréffentlichungen im Bereich des Films und
der Literatur fur ein Angstgefiihl gegentiber mafiésen Strukturen gesorgt.” Das Kon-
zept des ,,Feindbildes* bezieht Mogek auf Dencker 1994: 667.

60 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17680, 17682, 17695. Gegen diese wiederholte
Bezeichnung wenden sich auch scharf kritische Stimmen, die das Konzept fir nicht-
rechtsstaatlich halten (siehe in der gleichen Sitzung, ibidem, S. 17702; sowie BT-Sitzung
13/214 v. 16.01.1998, S. 19525).

01 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17681. Uber die positive (und deshalb angeblich
auch in Deutschland ratsame) Umsetzung dieser MaBnahme gegeniiber der italieni-
schen Mafia vgl. auch BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19554.
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Ein Parlamentarier fragte sogar emport: Warum darf man nicht die ,,iibelsten
Fische aus dem Bassin herausangeln?“®92 Gespriche von ,Kriminellen*%3
,Gangsterbossen und Drogenhindlern““694 sind die Ziele dieser Uberwachung.
Die ,,hochprofessionell agierenden Koépfe des organisierten Verbrechens 69
werden als Adressaten genannt.

2. ,,Gewalt" Im Parlament wird oft die Gewalttitigkeit dieser Figuren
und ihrer Taten hervorgehoben. ,,Es ist auch keine Frage, da3 wir nicht den
anstindigen Biirger in diesem Staat bewachen wollen. Wir wollen an die
Gangster ran, die morden, die entfithren, die unsere Kinder in die Drogen-
sucht treiben®.0% Die Adressaten der MaBnahme werden auf diese Weise als
gewalttitige Gangster geschildert, begrifflich von der tbrigen Bevolkerung
getrennt und damit der Gesellschaft entfremdet.

WSchutz vor Verbrechen rechtfertigt nicht, daff Drogendealer — ich sage dentlich: das sind
Mrder — unter Bernfung auf eine sogenannte Privatsphdre in Wobnungen, Hotelzim-
mern oder abnlichem ungeschoren das tun diirfen, was bis zum Mord, vor allem an jun-
gen Menschen, fiibren kann. ‘67

Diese diskursiven Konstruktionen, die ausschlieflich in den miindlichen Dar-
stellungen und nicht in den schriftlichen AuBerungen des Diskurses enthalten
sind, ermdglichen ferner, dass diese Personen nicht mehr als Rechtstriger ge-
sehen werden. Dze Privatsphdre wandelt sich diskursiv in eine Privatsphdre, die diffus
blezbt. Die akustische Wohnraumiiberwachung entwickelt sich auf diese Weise
in eine notwendige Mallnahme, die Mo6rder, Drogendealer und auch Sexual-
straftiter erreichen solle.®%8 Die Titer hitten nichts anderes verdient. ,,Er kann
sich dann nicht auf die Verfassung berufen. Das ist das Entscheidende.“699

Die Adressaten der akustischen Wohnraumtberwachung werden nicht
als ,Verbrecher* mit Rechten angesehen. Sie werden als gefibrdende Figuren konstru-
zert, deren Rechte aberkannt werden. Sie werden zu Fremden konstruiert und entrechtlicht.
Nicht einmal die Verfassung decke die Rechtsanspriiche dieser Adressaten, die
nicht als kérperliche Individuen, sondern als gewalttitige Phinomene (,Mafia®,
,Gangster* etc.), d.h. als ,Gefdhrder® zu bekdmpfen seien.

62 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17696.

63 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19528.

64 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17703.

05 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19538.

0% BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17703. Im hnlichen Sinne BT-Sitzung 13/214 v.
16.01.1998, S. 19558.

697 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17683.

08 Vgl. BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14294.

699 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17683 /84.
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3. ,,Auslinder”. Die Gewalttitigkeit der ,Organisierten Kriminalitit® wird
oft mit ,Auslindern‘ in Verbindung gebracht. Wenn etwa tiber eine Zunahme
der Gewaltkriminalitit in Miinchen gesprochen wird, wird als Erklirung ge-
nannt, dass es an den vielen Auslindern lige.’% Auslinder sind Hauptadressa-
ten der und dienen zugleich als Rechtfertigung fiir die akustische Wohnraum-
tberwachung im strafprozessualen Bereich.’9! Sowohl wegen ihrer ethnischen
und sprachlichen Fremdheit, die die Aufgabe eines verdeckten Ermittlers quasi
unmoglich mache’0? wie auch wegen ihrer hohen Gewaltbereitschaft und Res-
pektlosigkeit gegentiber der rechtsstaatlichen Ordnung seien sie als ,Gefdhrder
einzustufen. Es flie3t, dass, wenn ,Auslinder® die rechtliche Ordnung nicht
kennen, ablehnen oder sogar gefihrden, diese ,Auslinder® in diese Ordnung —
und ihre Garantien — nicht unbedingt einbezogen werden sollten. Die begriff-
liche Verschiebung, d.h. die Bindung zwischen den Begriffen ,Organisierte
Kriminalitdt® und ,Auslinder’, deutet sich wiederholt an.703 Die Rede ist von
,viethamesischen Zigarettenhindlern“704) | russischen Zuhiltern“75 und von
,ruminischen Banden“.70 Die Realitit seien ,,nahezu 100 Morde im Zusam-
menhang mit vietnamesischen Zigarettenbanden im Raum Berlin und in den
neuen Bundeslindern, Tausende Opfer von Schutzgelderpressungen chinesi-
scher Triaden und tirkischer PKK*; Dies sei kein ,,Phantasieprodukt®.”07 Die
begriffliche Verkettung zwischen ,Auslinder’ und ,Organisierte Kriminalitit®
tordert die diskursive Trennung zwischen ,Birger® und ,Organisierte Krimina-
litit’, und daher auch die Unterscheidung zischen dem modernen 1 erbrecher' — dessen

700 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17681.

701 Es wird behauptet, dass die ,Organisierte Kriminalitit® iber die Grenzen hinaus be-
gangen werde und sich ,,bevorzugt als Auslinderkriminalitit im Inland darstelle” (BT-
Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17697) und ,,70 Prozent detjenigen, die in der organi-
sierten Kriminalitdt titig sind, sind Auslinder. Dazu gehéren auch Deutsche, die in
anderen Lindern als Ausldnder in der organisierten Kriminalitit agieren.” (BT-Sitzung
13/214 v. 16.01.1998, S. 19551). Es sei auch eine schlimme Situation, ,,dal3 62 Prozent
der Tatverdichtigen in der organisierten Kriminalitit, die bei uns titig sind, aus 90
Lindern der Welt kommen. Hier brauchen wir neue Antworten, weil die alten nicht
mehr hinreichend sind.* (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17697). Die akustische
Wohnraumiiberwachung im Strafprozess sei eine dieser Novellierungen.

702 So hat sich der damalige Bundesinnenminister geduBert: ,,Was soll in einer ethnisch
geschlossenen Gang aus einem fernen Land der deutsche verdeckte Ermittler, ein
klassisches Mittel der Aufklirung, austrichten konnen?* (BT-Sitzung 13/197 wv.
09.10.1997, S. 17697). Ahnlich auch beim Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 109,
279, S. 341).

703 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17696, 17704.

704 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17704.

75 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17704.

706 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19531.

07 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19554.



Diskursanalyse II: Art. 13 GG und die akustische Wohnraumiiberwachung 173

Mitgliedschaft als ,Biirger* und Teil der Gesellschaft nicht verneint wird — und dem entfrem-
deten ,Gefibrder', der als Unsicherheit verbreitende und gefabrdende Figur fiir die Allge-
meinbeit geschildert wird.

4. Terroristen* Mit dem zweiten Gesetzgebungsverfahren werden ,Ter-
roristen® erstmals als Adressaten der akustischen Wohnraumiiberwachung
berticksichtigt. Es wird eigentlich vom ,, Terrorismus*7% und von ,,terroristi-
schen Vereinigungen“7” und nicht von ,Terroristen® gesprochen, was den
unpersonlichen Charakter der Ma3nahme hervorhebt.”10 Diese neuen Adressa-
ten stehen in der Logik dieses strafrechtlichen Dispositivs, das nicht mit den
,Eigenen®/, Blrgern®, sondern mit den ,Fremden‘ und mit deren ,Gefah-
ren‘/ Risiken zu handeln hat. ,Terroristen® sind Adressaten der akustischen
Wohnraumiiberwachung und werden gu ,Gefibrdern® gemacht, die als kumulative
Risikofaktoren und nicht spezifisch als Tater angesehen werden, denen eine bestimmte Tat
gugeschrieben wird.

5. ,,Nicht-Biirger*: Eine andere Form des Gesetzgebers, sich tber die Ad-
ressaten der akustischen Wohnraumiiberwachung zu dufern, hebt weiter her-
vor, dass eine Figur des ,Nicht-Biirger geschaffen wird. Den ,Biirgerinnen‘ und
,Burgern® wird das Recht zugestanden, in Ruhe gelassen zu werden.”!! Wenn
Biirger von der Maf3nahme betroffen wiirden, entstiinde diese Situation — nach
ithrer Argumentation — nicht, weil sie Adressaten seien, sondern weil ex ante
nicht richtig eingeschitzt wurde, ob sich in den abgehérten Raumlichkeiten
Adressaten (Nicht-Burger) oder eben Nicht-Adressaten (Biirger) aufhielten.
Eine solche Betrachtung erscheint nicht haltbar; es liegt in der Unbestimmtheit
der Figur ,Organisierte Kriminalitit®, dass jederzeit abgehort werden kann, was
abgehort werden soll.712 Den Adressaten der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung wird im Diskurs die Biirger-Qualitit aberkannt. Wenn man etwa for-
dert, dass sich ,,die Biirgerinnen und Birger in diesem Lande zu jeder Zeit frei,
vor allem angstfrei, und sicher bewegen kbnnen®,”13 dringt sich auf, dass rasch
von jemandem die Gegenfrage gestellt wird: ,,Und die Verbrecher?*,714 als ob

708 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 16455.

79 BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14292.

70 Vgl. E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S.1, 10/11; BT-Sitzung 15/152 v.
21.01.2005, S. 14292.

71 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19524.

712 In diesem Sinne auch Denninger (2004a: 17): ,Niemand, auch der tugendhafteste Bur-
ger nicht, kann in Zukunft vollkommen sicher sein, in seiner oder in der Wohnung
von Freunden, Bekannten oder ihm (noch) ganz Unbekannten nicht belauscht zu
werden.®

713 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19524.

74 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19524; vgl. auch ibidem, S. 19558. Siehe im glei-
chen Sinne BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19524.
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,Verbrecher, die von der Mallnahme adressiert werden, keine ,Biirger® wiren.
An den Begriff der ,Organisierten Kriminalitit® kntpft die Vorstellung von
einem ,Nicht-Biirger® an, und an den Begriff des ,Nicht-Biirgers® kniipft der
des ,Gefdhrders® an. Es geht um eine Kategorie von ,Verbrecher!, die eigent-
lich nichts mit dem modernen Verstandnis des,Verbrechers® zu tun hat: Dieser
,Verbrecher wird richtigerweise generell als ,Biirger® bzw. Mitglied der Gesell-
schaft anerkannt, behilt seine verfassungsrechtlich verbrieften Rechte, ihm
werden Taten und nicht Gefahren zugewiesen etc. Diese Annahmen passen
aber offenbar nicht in den Diskurs tiber die ,Organisierte Kriminalitit’. Auch
das Bundesverfassungsgericht erklirt, dass der verfassungsindernde Gesetzge-
ber vor allem Delikte in den Blick genommen habe, die typischerweise von
,organisiert vorgehenden Banden® und von der sogenannten ,,Organisierten
Kriminalitit begangen wiirden.”> Somit iibernimmt das Gericht die Argumente des
Gesetzgebers, der sich schon in seinen Diskussionen von der Figur des |V erbrechers‘ verab-
schiedet, indem er die Aktenre entsubjektiviert. Es geht nicht mebr um Straftater' und
Strafrecht’, sondern um ,Gefabren’, , Abwebr* und ,Bekdampfung’. Es gebt insgesamt um
,Gefabrenabwebr'. Der Diskurs der ,Gefahrenabweht wird anschliefend in den
Strafrechtsdiskurs eingefithrt.71¢ Die ,Organisierte Kriminalitdt® als Adressat
der akustischen Wohnraumiiberwachung folgt demzufolge nicht den moder-
nen Prinzipien des Strafrechts (Bestimmtheit, Tatorientierung etc.), sondern
vielmehr einer Kombination aus den Logiken des Risikomanagements mit
entsubjektivierenden Techniken, die auf der Basis von festgelegten Risikofak-
toren die Wirklichkeit zu verwalten versuchen, und die Bekimpfung von ,Ge-
fahren® bzw. von ,Feinden® in den Mittelpunkt des Diskurses stellen. Wenn die
,Organisierte Kriminalitit® als Figur ohne Gesicht, ohne Rechte und ohne
konkret zuzurechnende Taten konstruiert wird, ist sie eine Figur, die als
,Gefidhrder® konstruiert wird: Nicht linger das moderne Strafrecht und auch
nicht lediglich das Risikomanagement oder die Bekimpfung, sondern die Zu-
sammensetzung von Konstruktion von Gefahren und ihrer Ausschaltung werden ge-
gen die ,Organisierte Kriminalitdt® eingesetzt. Insgesamt geht es um ,Gefihr-
dungsrecht’.

715 BVerfGE 109, 279, S. 315.

716 Bereits Hassemer (2006: 325) hat vor der Tendenz des Strafrechts zur Gefahrenabwehr
gewarnt und tberlegt, ob das Strafrecht dabei ist, ,,zu einem Gefahrenabwehrrecht zu
mutieren®; siche auch 7bid., S. 332.
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4.2.4. Grenzdiskurse

Grenzdiskurse sind die Diskurse, deren Signifikanten und Signifikaten ver-
wandt, aber nicht unmittelbar verbunden mit dem infrage kommenden Dis-
kurs sind. Im nachfolgenden Abschnitt wird zu analysieren sein, welche Dis-
kurse sich als Grenzdiskurse des ,Strafrechts® bestimmen lassen und inwiefern
diese Diskurse den Strafrechtsdiskurs beeinflussen bzw. modellieren. Dazu
wird die akustische Wohnraumiiberwachung ins Verhaltnis zu anderen Ermitt-
lungsmal3nahmen gesetzt, um danach die Bedeutung des Verhiltnisses fiir das
Strafrecht zu analysieren.

4.2.4.1. Die akustische Wobnranmiiberwachung im V'ergleich u anderen Ermittiungsformen

Die akustische Wohnraumiiberwachung wird oft als verglezchbar mit anderen Er-
mittlungsinstrumenten dargestellt.”l7 Dass eine Verfassungsinderung erforderlich
war, um die akustische Wohnraumiiberwachung als Strafverfolgungsmittel
tberhaupt einfiihren zu kénnen, wird offenbar als nebensichlich angesehen.

1. ,Ultima Ratio®. Hiufig wird die akustische Wohnraumiiberwachung
dennoch explizit durch den Ultima-Ratio-Gedanken gerechfertigt.’18 Die akusti-
sche Wohnraumiiberwachung solle lediglich als letztes Mittel in der Strafver-
folgung dienen und sei auch nur als letztes Mittel zulissig.”!? Sie sei allerdings
unbedingt erforderlich.720 Es wird im Gesetz vorausgesetzt, ,,dal3 eine
Sachverhaltsaufklirung oder Aufenthaltsermittlung des Taters auf andere Wei-
se unverhiltnismiBig erschwert oder aussichtslos wire.“72! Die eingefiihrte
Regelung solle, so der Gesetzgeber, nur als Einschrinkung der schon ohnehin
praktizierten Mal3nahme gelten, weil durch die Novellierung strenge Voraus-
setzungen fir die Anwendung der MaBnahme gesetzt wiirden.’?2 Sie sei das

77 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651, S. 13. Einige Abgeotdnete stellen sogar
die Frage: Wenn man Gangsterwohnungen iberwachen will, warum wird die Mal3-
nahme denn als Lauschangriff diffamiert? (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S.
17680). Dazu gibt es allerdings auch eine Beschwerde: ,,Man hat sich leider wieder an
die unselige Telefonabhdrpraxis angeschlossen, tber deren exorbitante Ausuferung in
diesem Haus schon hiufig Klage gefiihrt wurde.” (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997,
S. 17702).

718 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17697.

79 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19533.

720 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19558.

721 E-CDU/CSU, SPD, FDP, BT-Drs. 13/8651, S.13. Im gleichen Sinne utteilt das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfGE 109, 279, S. 341, 342).

722 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17697, 17679.
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letzte strafprozessuale Mittel und die ,,allerletzte Malnahme fur eine kleine
Anzahl von Fillen®.72> Die akustische Wohnraumiiberwachung befinde sich
aus dieser Perspektive immer noch innerhalb des Strafrechtssystems.

Diese Ultima-Ratio-Erklirung hat das Bundesverfassungsgericht aller-
dings nicht iberzeugen kénnen. Deswegen interpretierte und fixzerte das Ge-
richt in seinem Urteil die Idee der wltima ratio fir den Fall der akustischen
Wohnraumiiberwachung. Das Gericht stellte fest, dass der Ultima-Ratio-
Gedanke freilich auch bei anderen eingreifenden Ermittlungsmal3nahmen
gilt.”?# Die akustische Wohnraumiiberwachung wiirde aber als Ultima Ratio 7
das Grundgeserz ibernommen und dies wiirde der Regelung ,.ein besonderes
Gewicht geben®.7?> Das Bundesverfassungsgericht verleiht somit der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung eine Bedeutung, die der Gesetzgeber ihr weder
in der Verfassungsinderung noch in deren Regulierung beigemessen hat. Das
Bundesverfassungsgericht wird damit zum Gesetzgeber und positioniert das
Dispositiv der akustischen Wohnraumiberwachung in einem diskursiven
Sinnfeld des Strafrechtsdiskurses, was urspriinglich vom Gesetzgeber nicht
vorgesehen war. Der Gesetzgeber nahm im Jahr 2005 die Auslegung des Bun-
desverfassungsgerichts an. Die akustische Wohnraumiberwachung sei die
,Ultima Ratio der Strafverfolgung und trete ,,als schwerstes Eingriffsmittel
gegentiber allen anderen heimlichen Ermittlungsmal3nahmen® zuriick; dabei
bezieht sich der Gesetzgeber explizit auf das Urteil des Bundesverfassungsge-
richt.726

2., Ausnabme. Wenn die Moglichkeit bestehe, dass durch die Maf3nah-
me ,,etwas sechr Wichtiges herauskommt™,’?7 sei auf diese Mallnahme nicht zu
verzichten.”?8 Die akustische Wohnraumiberwachung soll damit als nur azus-
nahmsweise notwendig erscheinen. Dass diese MaBnahme als ,Ausnahme® vorge-
schen ist,’2? steht nicht im Einklang mit dem ,Ultima-Ratio-Gedanken®.730
Wenn die akustische Wohnraumiiberwachung eine Ausnahme ist, dann kann
sie nicht gleichzeitig als die letzte Ressource aus einer Liste vergleichbarer Res-
sourcen (Telefontberwachung, Verdeckter Ermittler etc.) anzusehen sein. Sie
ist dann vielmehr eine Malinahme, die qualitativ auBerhalb der anderen MaB3-

723 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19528.

724 BVetfGE 109, 279, S. 342.

725 BVetfGE 109, 279, S. 343.

726 E-Bundestegierung, BT-Drs. 15/4533, S. 13.

727 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17690.

728 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17690.

729 Vgl. z. B. in der Literatur M. Miiller 2000: 241, der die Manahme als Ausnahme ver-
teidigt. So auch im Parlament: ,,Im Ausnahmefall“ (BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998,
S. 19544), oder ,,in bestimmten Ausnahmefillen (7bid., S. 19543).

730 Vgl. etwa BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14291.



Diskursanalyse II: Art. 13 GG und die akustische Wohnraumiiberwachung 177

nahmen und folglich auch auflerhalb des strafprozessualen Rahmens steht.
Das Verhiltnis von individuellen Rechten und Staatspflicht wird bei einer
akustischen Wohnraumiiberwachung umgekehrt.’3! Die akustische Wohn-
raumiiberwachung ist formell als Verfolgungsinstrument im Strafprozessrecht
verabschiedet worden. Sie wird allerdings als eine MaB3nahme im rechtsfreien
Raum geschaffen, weil dabei simtliche herkémmliche rechtliche Regeln auf3er
Kraft gesetzt werden (Art. 13 GG, VerhiltnismalBigkeit, Bestimmtheitsgebot
etc.). Damit wird ein Problem des Gesetzgebers deutlich. Er behauptet: ,,In
bestimmten Ausnahmefillen — wir kénnen sie auch Dilemma nennen — muf}
der Schutz der Privatsphire zurtickstehen, wenn es um den Schutz von Leben
und Freiheit der Burgerinnen und Biirger geht.“732 Gerade dieses Dilemma
drickt sich in der Ausnahmelogik aus: Dze akustische Wobnraumiiberwachung 3u
Ermittiungszwecken will 1eben und Freiheit der ,Biirgerinnen* und ,Biirger* schiitzen, obne
diesen Schutz tatsdchlich gewdbrleisten 3u konnen, obne die (rechtsstaatlichen) Rechte der
Nicht-Biirgerinnen* und ,Nicht-Biirger® zu beriicksichtigen und obne den herkimmilichen
Grundsatzen des Strafprozessrechts zu folgen. Diese Ausnabme gebt damit weit iiber die
Formen der anderen MafSnabmen hinans und formuliert zugleich die 1ogik der Ermitt-
lungsmafSnabme um.”?> Die unbestimmten Konturen der Figur der ,Organisierten
Kriminalitit® verlagern sich und materialisieren sich diskursiv in der Unbe-
stimmtheit der Konturen und Grenzen des strafprozessualen Rechtsdiskurses,
der sich als ,Gefahrdungsrechtsdiskurs® dul3ert.

731 Die Logik der Ausnahme, so wie sie bereits von Car/ Schmitt und spiter von Giorgio
Agamben ausgelegt worden ist, liegt gerade darin, dass innerhalb der rechtlichen Ord-
nung die Abschaffung dieser Ordnung vorausgesehen wird. Die Bedeutung der Aus-
nahme im modernen Strafrecht und im ,Gefihrdungsrecht® wird in den Kapiteln 5 und
6 bearbeitet.

732 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19543. Uber das ,,Dilemma* des ,,absolut ge-
schiitzen® Kernbereich siehe auch Arnold 2005: 4.

735 Einige Stimmen deuten allerdings an, dass die ausgewihlte MaBnahme die Mittel und
Methoden der ,,Gegnerinnen und Gegner eines Rechtsstaates sei (BT-Sitzung 13/214
v. 16.01.1998, S. 19529). Kritisch zu diesem Punkt siche Mogek 2001: 147, nach dem
der Staat an Transparenz und Vertraulichkeit verliert. Ironisch auch in diesem Sinne
schon viel frither Hirsch Gber die Umdeutung des Strafrechts zu Bekimpfungaufgaben:
»Wer Waffengleichheit [...] fordert, muss die Strafprozeordung und die Polizeigeset-
ze nicht dndern. Er muss sie abschaffen, dieses listige Gewirr von Rechten und Pflich-
ten fiir Burger und Staat™ (Hirseh in: Die Zeit vom 29.05.1992).
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4.2.4.2. Die akustische Wobnranmiiberwachung und der praventive Strafprogess

Die akustische Wohnraumiiberwachung gehort — wie gesagt — eigentlich zum
Bereich des repressiven Strafprozessrechts und des Strafrechts. Sie soll in die-
sem Bereich jedoch eine Ausnabme sein. Gehort die akustische Wohnraum-
tberwachung zum Feld der Repression, zu dem der Privention oder zugleich
zu beiden Feldern? Wo liegen die Grenzen des Strafrechtsdiskurses und die
diskursiven Grenzen von ,Gefaht® und ,Abwehr? Die rechtsstaatliche Diffe-
renzierung zwischen Repression und Privention wird vom Gesetzgeber miss-
achtet und als ,,graue Theorie“73* abgetan. Das Machbare im Bereich der Ge-
fahrenabwehr miisse auch im Bereich der Repression méglich sein, um ,,Ab-
surdititen® zu vermeiden.’?> Diese vermeintliche Absurditit wird auch als
kiinstlich und rein juristisch abgetan. ,,Beides, die Privention und die Repres-
sion — wie die Juristen sagen —, also die Verhinderung und die Verfolgung von
Straftaten, greift in den meisten Fillen ineinander. Hier kinstlich zu unter-
scheiden, wie das im Augenblick in unserer Verfassung noch geschieht, halten
wir fiir falsch.“73¢ Die ,Organisierte Kriminalitit® habe bewirkt, so der Gesetz-
geber, dass die herkémmliche Unterscheidung zwischen Privention und Re-
pression begrifflich nicht mehr angemessen und praktisch nicht linger umzu-
setzen sei.”” Die Unterscheidung zwischen priventiven und repressiven
Uberwachungsmal3nahmen sei von der Praxis tiberholt worden.”38

734 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17687.

735 Das lassen wir uns zu; sonst kommen wir zu den absurdesten Ergebnissen. Das ist
absurd. Fine solche Absurditit beseitigen wir mit diesem Vorhaben.“ (BT-Sitzung
13/197 v. 09.10.1997, S. 17685/86).

736 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19519.

737 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17694, 17682/83, 17698.

738 Die Rechtswirklichkeit sei seit Jahren nicht mehr durch diese Trennung bestimmt.
Drei Entwicklungen hitten diese Trennung auler Kraft gesetzt (BT-Sitzung 13/197 v.
09.10.1997, S. 17698). Die erste Entwicklung habe mit den gewonnenen Erkenntnis-
sen tber die ,Organisierte Kriminalitit® zu tun. Diese Kriminalititsform zeige sich als
Dauerdelikte, bei denen begangene und zu begehende Straftaten eng verstrickt seien.
,Es ist in der Praxis véllig ausgeschlossen und schlicht wirklichkeitsfremd, eine Uber-
wachungsmaBnahme ausschlieBlich mit drohenden, also noch nicht begangenen Ver-
brechen zu begrinden.” (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17698). Die akustische
Wohnraumiiberwachung sei zugleich als priventiv-repressive Mafnahme notwendig.
Die zweite Entwicklung habe mit der Rechtssprechung des Bundesgerichtshofs zu
tun, der genehmigt hat, dass ,,Erkenntnisse aus rechtmifligen priventiven Uberwa-
chungsmalinahmen auch im Strafverfahren, also repressiv, genutzt werden. Es gibt in-
soweit kein Beweisverwertungsverbot mehr. (BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S.
17698). Siehe auch BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19523. Kritisch tiber die Ent-
scheidung des BGH sowie tiber die Vermischung von Privention und Repression sie-
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Das Bundesverfassungsgericht hat seinerseits der Genehmigung fiir die
Ubermittlung von Informationen, die wihrend einer repressiven akustischen
Wohnraumiiberwachung gewonnen wurden, zum Zweck der Gefahrenabwehr
zugestimmt.”? Da die Voraussetzungen in {100 f Abs. 1 Alt. 2 StPO fiir diese
Ubermittlung ,,vergleichbar mit den Voraussetzungen von Art. 13 Abs. 4 GG
seien, sei die einfache Regelung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.”#
Voraussetzungen, die in dem einfachrechtlichen strafprozessualen Gesetz
nicht vorgesehen wurden, wurden vom Bundesverfassungsgericht genannt.
Wihrend das Grundgesetz fiir die akustische Wohnraumiiberwachung als Mit-
tel der Gefahrenabwehr voraussetzt, dass die Gefahr ,,dringend* sein muss,
wird dieser Aspekt in der Regulierung der MaBBnahme im Strafprozess nicht
berticksichtigt. Die Moglichkeit der Intervention in nicht dringenden Fillen lo-
ckert die Anwendung der Ubermittlung von Informationen und fiithrt zu einer
noch unschirferen Unterscheidung zwischen repressiven und priventiven
Zielen. Das Bundesverfassungsgericht intervenierte in dieser Frage und schaff-
te die notwendige Anpassung: ,,Im Unterschied zu Art. 13 Abs. 4 GG verlangt
§ 100 f Abs. 1 StPO fiir die Ubermittlung der Information zwar ausdriicklich
keine dringende Gefahr. Dass die Gefahr gleichwohl dringend sein muss, folgt
aber in verfassungskonformer Auslegung des § 100 f Abs. 1 StPO aus Art. 13
Abs. 4 GG.“7 Das Gesetz fordert keine ,,dringende” Gefahr als Vorausset-
zung fir die Anwendung der akustischen Wohnraumiiberwachung. Es wird
allerdings vom Bundesverfassungsgericht behauptet, dass das Gesetz doch
diese Voraussetzung erfordere. Der Diskurs des Bundesverfassungsgerichts
generiert Vorschriften, die aus dem Gesetz nicht zu entnehmen sind. Die als
wabr angenommenen Aussagen produzieren unmittelbar dieses Gesetz.

Verfassungsrechtlich ist die akustische Wohnraumtberwachung sowohl
als praventive als auch als repressive Mallnahme vorgesehen. Die priventive
und die repressive akustische Wohnraumiiberwachung sind jedoch in ver-
schiedenen Abschnitten vorgeschrieben. Ausdriicklich wird das Ziel der akus-
tischen Wohnraumiiberwachung in einer Grauzone formuliert. Dem Gesetz-
geber ging es bei der Verabschiedung des Gesetzes nicht um ,,reine Strafver-

he M. Miiller 2000: 36 ff. Die dritte Entwicklung schlieBlich, die die Trennung zwi-
schen priventiven und repressiven Manahmen Gberflissig mache, sei mit einer No-
vellierung des Bundeskriminalamtgesetzes verbunden, ,,dal Erkenntnisse aus dem
Einsatz von Personenschutzsendern, also Abhérgeriten, die verdeckte Ermittler bei
sich fithren, wenn sie fremde Wohnungen betreten, als Beweismittel im Strafverfahren
genutzt werden dirfen, wenn dieser Einsatz richterlich genehmigt worden ist.* (BT-
Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17698).

739 BVerfGE 109, 279, S. 376 ff.

740 BVerfGE 109, 279, S. 378.

741 BVerfGE 109, 279, S. 378 f.
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folgung® und auch nicht ,,um die Durchsetzung des staatlichen Strafanspru-
ches®, sondern ihm ,,ging es darum, durch eine konsequente Strafverfolgung
kiinftig Verbrechen zu vermeiden.“742 Einhellig ist man allerdings der Mei-
nung, dass die akustische Wohnraumiiberwachung mit ,,Ermittlungen® zu tun
hat sowie dass durch die Novellierung diese Ermittlungen jetzt im Bereich des
Strafprozesses genehmigt werden.”#3

Die ,Organisierte Kriminalitat® steht fiir einen polysemischen Diskurs.
Begriffliche Elemente verketten sich miteinander und deren Signifikate ver-
schieben sich zueinander. Die ,Organisierte Kriminalitdt® strahlt in andere Be-
griffe hinein, die die diffuse Form der strafprozessualen Mittel begriinden:
Dass die ,Organisierte Kriminalitit® mit der ,Auslinderkriminalitit® in der
Aquivalenzkette der Begriffe verkniipft wird, ruft die Idee der AuBensicher-
heit, der Verteidigung und der geheimdienstlichen Mittel u.a. auf, weil auslin-
dische Akteure daran teilnehmen, die gegen den Staat agieren wollen und die
die rechtsstaatliche Sicherheit gefihrden. Die ,Organisierte Kriminalitit® wird
ebenfalls mit der ,Gewaltkriminalitdt® begrifflich zusammengefiigt. Die ,Orga-
nisierte Kriminalitidt® wird ebenso zu einer imminenten internationalen Gefahr
fiir den Rechtsstaat” gemacht. Diese begriffliche Unbestimmtheit fihrt zur
Notwendigkeit eines unbestimmten grengenlosen Instrumentariums. Alle diese
Signifikanten, die an die Aquivalenzkette der ,Organisierten Kriminalitit® an-
kntpfen, rufen die Ausnahme in den rechtlichen Mittel auf, und erweitern das
Spektrum der méglichen Instrumente, die fiir die Verteidigung und Bekdmp-
fung zur Verfiigung stehen. Die Einschitzung tiber ,Organisierte Kriminalitit®
ist sehr diffus und unbestimmt nach ,Risikokriterien® definiert (Internationali-
tat, Auslinderstatus, Kriminalititsbereiche, Drogen, Zigaretten, Gewalt, Kor-
ruption etc.) und wird mit erweiterten Ermittlungs- und Bekdmpfungsmitteln
praventiv verfolgt. Die ,Organisierte Kriminalitit* wird als diffuse Fignr konstruzert und
als feindliche Figur bekampft. So wird sie als ,Gefdhrder® konstruiert, und das

742 BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 16459.

73 Die Wahtheitsermittlung sei ein ,auBerordentlich hohes Verfassungsgut®, das neben
der Verhinderung von Straftaten der ,, Kernbestand unseres Rechtsstaatsprinzips® sei
(BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19541). Diese Wahtheitsermittlung, auch wenn
sie ein Verfassungsgut ist, muss rechtsstaatliche Grenzen haben, die etwa durch das
Gebot eines fairen Verfahrens gewihrt werden kénnen. Das Bundesverfassungsgericht
stellt fest, dass dieses faire Verfahren durch Art. 13 Abs. 3 GG nicht beeintrichtigt
werde (BVerfGE 109, 279, S. 324). Nach Mozek 2001: 122 ff. werde das Prinzip des
fairen Verfahrens nicht respektiert. Im Strafprozess etwa darf niemand gezwungen
werden, sich durch die eigene Aussage zu einer Straftat zu bezichtigen, und eine ,,der-
artige Einflussnahme auf das Gesprich fehlt in Bezug auf die heimlich erfolgende
akustische Wohnraumiiberwachung. (BVerfGE 109, 279, S. 324). Siche auch Mozek
2001: 127 ff. Das T4uschungsverbot sei durch die Heimlichkeit der MaB3nahme nicht
beeintrichtigt (BVerfGE 109, 279, S. 324 £.).
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Recht, das diese Figur konstruiert und verfolgt, bleibt nicht linger in der Sphi-
re des Straf- bzw. Strafprozessrechts, sondern wird zum ,Gefihrdungsrecht’.
Das Ziel ist die Verhinderung von ,Gefihrdungen®, um Sicherheit zu schaffen.

Die verfassungskonforme Rechtsforn wird materialisiert und bewirkt die-
ses ,Gefihrdungsrecht.

4.2.5. Rechtsform

4.2.5.1. Artikel 13 GG und die Grundrechte

Es war in den Diskussionen iiber die akustische Wohnraumiiberwachung zwar
immer klar, dass es bei einer Anderung des Grundgesetzes um eine Abwigung
von Gitern und Grundrechten ging. Was unter einer solchen Abwigung zu
verstehen war, wurde aber nicht immer einheitlich betrachtet. Es gab unter
anderem keine Einigkeit dariiber, wie sich die unterschiedlichen Grundrechte
inhaltlich konstituieren. Diese Schwierigkeiten haben dazu gefiihrt, dass Art.
79 Abs. 3 GG7# nicht einheitlich ausgelegt wurde. Fiir die einen bedeutete der
Art. 79 Abs. 3 GG das absolute Verbot von Anderungen, die das Risiko der
Verletzung von Grundrechten in sich bergen. Fir die anderen war Art. 79
Abs. 3 GG dagegen eine konkrete Klausel, die nur Anderungen verbietet,
wenn sie Grundrechte gewissermallen explizit abschaffen. Letztere Meinung
vertritt das Bundesverfassungsgericht.74> Die Kritiker argumentieren wie folgt:

wDamit aber Art. 79 Abs. 3 GG einer allmiblichen Demontage der tragenden Grund-
DPfeiler unserer 1V erfassung entgegemwirken Rann, miissen 1 erfassungsindernngen beim
Wort genommen und ihre eigenen Ermdchtigungen des Gesetgebers an den in Art. 1
und Art. 20 GG niedergelegten Grundsdtzen gemessen werden. Werden sie beriibrt, bie-
tet Art. 79 Abs. 3 GG keinen Ranm mebr fiir eine verfassungskonforme Auslegung,
die der nnzuléssigen Andernng im Nachhinein zur VerfassungsmalSigkeit verhilft. “**

T Ts geht um die ,,Ewigkeitsklausel”, die die Anderbarkeit des Grundgesetzes ein-
schrinkt. In Artikel 79 GG, Abs. (3) heiBt es: ,, Fine Anderung dieses Grundgesetzes,
durch welche die Gliederung des Bundes in Linder, die grundsitzliche Mitwirkung der
Linder bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grund-
sitze bertihrt werden, ist unzulidssig.” Durch die Einfihrung der akustischen Wohn-
raumiiberwachung koénnte der wichtige Grundsatz der Unantastbarkeit der Men-
schenwiirde aus Art. 1 GG betroffen sein.

745 BVerfGE 109, 279, S. 316.

746 BVerfGE 109, 279, S. 390, Minderheitsvotum.
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Man koénnte annehmen, dass die Grundpfeiler der deutschen Verfassung im
Laufe der Jahrzehnte erhalten geblieben sind. Diese Annahme ist meines Er-
achtens aber eine viel zu einfache Einschitzung des Problems.

Die Grundrechte von heute seien nicht die Grundrechte von gestern,
erklirt der Gesetzgeber: ,,Wir haben es uns zu sehr angewShnt — das ist ein
biichen die Denkweise des ausgehenden 19. Jahrhunderts —, die Grundrechte
nur als Abwehrrechte gegen Ubermal3 des Staates zu verstehen.“747 In dieser
Feststellung liege der Unterschied zwischen einem demokratischen Rechtsstaat
und einem totalitdren Staat. ,,Aber wenn es darum geht, das Leben eines Men-
schen bei einer Geiselnahme zu retten, dann ist schon nach der geltenden Ver-
fassung das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung minderen Ranges. Des-
halb erlaubt sich der Staat dann, zugunsten des Lebens einer Geisel einzugrei-
ten.“78 Die akustische Wobhnraumiiberwachung im Strafprozess ist nicht einmal eine
explizite Mainahme der ,Gefahrenabwehr’. Sie wird allerdings als dguivalent zur
,Gefabrenabwebr’ konstruiert. Bei der akustischen Wohnraumiiberwachung geht
es formell gerade nicht um die Rettung vor dringenden Gefahren fiir Freiheit,
Leib oder Leben, sondern um ,Strafverfolgung’. Die begriffliche Verkettung
von einer ,Geiselnahme® mit der Ermittlung zur Beweisgewinnung im Straf-
prozess verhindert allerdings die diskursive Berticksichtigung eines ,Beschul-
digten® als Rechtssubjekt im Rechtsstaat. Die Verteidigung der ,Geisel‘ so wie
die Verteidigung des ,Rechtsstaates® mit den dazu notwendigen Schutzmitteln
gegen die ,Organisierte Kriminalitit® werden diskursiv dquivalent.

Heute haben die ,Birger?, so der Gesetzgeber, mehr die Sorge — anders
als im 19. Jahrhundert — ,,ein nicht mehr hinreichend starker Staat kénne sie
nicht mehr gentigend vor Gangstern schiitzen. Das ist die Sorge der Bir-
gerl“7% Die Grundrechte, die auf dem Spiel stiinden, seien demzufolge die
Rechte der ,Birger’, die auf keinen Fall mit den Rechten der ,,Gangster* zu
verwechseln seien. Die begriffliche Opposition ist bei diesen AuBlerungen ex-
plizit vorhanden. Die ,Biirger® von heute seien besorgt, durch den Staat nicht
ausreichend geschiitzt zu werden, - und zwar konkret, ,,daf} ihre Freiheit und
ihr Eigentum [nicht] wirksam geschtitzt werden.“7>0 Die Rechtssicherheit und
der effektive Schutz vor Kriminalitit seien zu den wichtigsten Grundrechten
zu zihlen.7>1

747 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17685.

748 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17686.

749 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17695.

750 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19532.

751 Das Grundrecht des einzelnen auf Schutz der riumlichen Privatsphite besteht nicht
absolut; es wird vielmehr relativiert durch das Grundrecht des einzelnen wie der All-
gemeinheit auf Rechtssicherheit.” Weiter heilt es: ,,Der Biirger hat einen Anspruch
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Auch wenn das Bundesverfassungsgericht diese Einschitzung teilt, be-
hauptet es, dass ,,der Schutzzweck der Grundrechtsnorm [Art. 13 GG] verei-
telt [wiirde], wenn der Schutz vor einer Uberwachung der Wohnung durch
technische Hilfsmittel, auch wenn sie von auflerhalb der Wohnung eingesetzt
werden, nicht von der Gewihtleistung des Absatzes 1 umfasst wire. Art. 13
Abs. 3 GG schafft demnach eine konstitutive Beschrinkung des Grundrechts
aus Art. 13 Abs. 1 GG.“752 Falls die akustische Wohnraumiiberwachung in den
geschiitzten und unantastbaren Bereich der privaten Lebensgestaltung vor-
dringe, sei sie nicht mehr zu gestatten.”> Die eigentlich zwingende Folge die-
ser Annahmen, d.h. die Verfassungswidrigkeit der akustischen Wohnraum-
tberwachung zum Zweck der Strafverfolgung, wird jedoch vom Bundesver-
fassungsgericht nicht angenommen. Es formuliert Artikel 13 GG einfach um,
um eine Verletzung zu vermeiden: Die von der Norm urspringlich geschiitzte
Privatsphire verliert in der Umformulierung ihre physische und rdumliche
Basis. Die Unvertletzlichkeit der Wohnung wird verhaltensabhingig ge-
macht.”>* Es bleibt zwar vom Gesetzgeber unerwihnt und auch in Art. 13 GG
fehlt ein ausdricklicher Hinweis auf die nunmehr etablierte ,,Verhaltensabhin-
gigkeit™. Ein solcher wird aber vom Bundesverfassungsgericht immerhin an-
gemahnt: Die Einschrinkungen der akustischen Wohnraumiiberwachung fiir
die Privatsphire seien ,in systematischer Interpretation unter Rickgriff auf
andere Grundrechtsnormen, insbesondere Atrt.1 Abs.1 GG, und unter An-
wendung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit auszulegen.“7>> Wenn eine
Verfassungsinderung gegen Art. 79 verstofle, so das Bundesverfassungsge-
richt, kénne sie dennoch unter Berticksichtigung aller anderen Grundrechte
und durch eine addquate Interpretation repariert werden.’>¢ Die Form des
Gesetzes sowie die der Uberpriifung zeigen einen Diskurs, der neugeschriebe-
ne Grundrechte und neue Aufgaben des Strafrechts materialisiert.

auf effektiven Schutz vor Kriminalitit, insbesondere im Bereich der Schwerkriminali-
tit.” (BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19540).

752 BVerfGE 109, 279, S. 309.

733 BVerfGE 109, 279, S. 318.

754 BVerfGE 109, 279, S. 314.

755 BVerfGE 109, 279, S. 316.

756 Diese Methode des Bundesverfassungsgerichts wurde von der abweichenden Meinung
im Urteil abgelehnt. ,,Bei der Frage, welche Grenzen einer Verfassungsinderung durch
Art. 79 Abs. 3 GG gesetzt sind, geht es aber nicht um die Herstellung einer Konkor-
danz von bestehenden Grundrechtsnormen, sondern darum, ob die Anderung die in
den Art. 1 und Art. 20 GG niedergelegten Grundsitze berithrt.” (BVerfGE 109, 279,
S. 386 f., abweichende Meinung). Gusy (2004: 461) erkennt an, dass das abweichende
Votum ,logisch und methodisch stringenter ist als die Begriindung der Mehrheit, die
als Nachteil fir die Entscheidung angesehen werden muss.
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Die zu schiitzende Privatsphare wird hiufig als Freiraum der ,Organisier-
ten Kriminalitdt® dargestellt. Deshalb wird der Schutz, den Artikel 13 GG ge-
wihren muss, relativiert. ,Drogendealer® dirften z.B. nicht ,,unter Berufung auf
eine sogenannte Privatsphire“’>’ in Wohnungen oder Hotelzimmern unge-
schoren machen, was sie wollten. Natitlich habe der Staat ,,ab der Wohnungs-
tir nichts mehr verloren®.75® Dennoch sei ,,der Kampf gegen die Kriminalitit
[...] ein Kampf fiir die Freiheit des Menschen, fiir die Freiheit der Burgerinnen
und Biirger und nichts anderes.7>? Die Freiheit der ,Buirger® wird demzufolge
dadurch geschttzt, dass der ,Organisierte Kriminalitit® ihre Freiheit und Pri-
vatsphire aberkannt wiirden. Ihre Wohnungen diirfen nicht , letzte Refugien®
sein, wenn es ,,um Leben und Tod* gehe.7®0 Die , Brirger* und ibre Rechte prasentie-
ren sich als oppositioneller Diskurs der ,Organisierten Kriminalitit'. Die Rechte fiir die
einen bewirken die Abschaffung der Rechte fiir die anderen.

Das Bundesverfassungsgericht sieht es anders, wenn es behauptet, dass
die Privatwohnung immer noch ,,als Jletztes Refugium* ein Mittel zur Wahrung
der Menschenwiirde“7¢! sei. Diese Feststellung relativiert es allerdings gleich
wieder, wenn es ausfihrt: ,,Dies verlangt zwar nicht einen absoluten Schutz
der Rdume der Privatwohnung, wohl aber absoluten Schutz des Verhaltens in
diesen Raumen.7¢2 Ob bestimmte Raumlichkeiten beschiitzt werden oder
nicht, ,,hdngt von ihrer konkreten Nutzung ab®,763 d. h., dass nicht die Rdum-
lichkeiten, sondern das Verhalten geschiitzt wird, solange dieses mit dem
Kernbereich privater Lebensgestaltung zu tun hat. Die ,Privatsphire® wird
damit umkodiert.7%4 Sie ist nicht mehr durch Art. 13 GG in ihrem Raum ge-
schiitzt. Sie ist begrifflich und damit auch materiell umdefiniert worden. Sie
wird verhaltensabhingig gemacht. Fur die Ermittlung des Verhaltens in Bezug
auf die ,Organisierte Kriminalitit® bedeutet diese Neuauslegung gewissermalien
eine Abschaffung dieses Grundrechts: Das ,,[erbalten” der ,Organisierten
Kriminalitit® wird von Anfang an als abweichend eingestuft und steht unter

757 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17683.

758 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17699.

759 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17700.

760 BT-Sitzung 13/214 v. 16.01.1998, S. 19549.

761 BVerfGE 109, 279, S. 314.

762 BVerfGE 109, 279, S. 314.

763 BVerfGE 109, 279, S. 328.

764 Siehe die Gegenmeinung der Minderheit, die immer noch die Privatwohnung als ,,Ort
Mittel zur Wahrung der Menschenwiirde® versteht (BVerfGE 109, 279, S. 383, Min-
derheitsvotum). Diese materielle Grenze sei damit vom Art. 3 Abs. 3 GG iberschrit-
ten worden (BVerfGE 109, 279, S. 384, Minderheitsvotum). Zu tberlegen ist, ob die
materielle, physische Grenze tiberschritten, oder ob vielmehr die Grenze bzw. Bedeu-
tung der Privatsphire verschoben wird.
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dem Verdacht der ,Gefihrlichkeit® fir die Allgemeinheit. Das staatsfreie Ver-
halten, das zum Kernbereich privater Lebensgestaltung gehért, ist in diesem
diskursiven Sinnfeld der ,Gefahren’, ,Gefihrdungen® und ,Bedrohungen® kaum
vorstellbar. Die Umdeutung des Grundrechts in Art. 13 Abs. 3 GG lisst sich
als Ausdruck einer Bekimpfungslogik erkennen, die die allgemeine Sicherheit
der ,Burger® bezweckt und jegliche Risikosituationen auszuschalten verspricht.
Eine solche Umdeutung ist durch die Autoritit des Bundesverfassungsgerichts
rechtsstaatlich legitimiert worden.”®> Es wird deutlich: ,,Wer formuliert, hat die
Macht*.766

Das Bundesverfassungsgericht suggeriert die Existenz tauglicher Indika-
toren zur Feststellung, ob ein bestimmtes Verhalten geschiitzt wird oder nicht.
Diese hingen aber grundsitzlich von der Art der zu Uberwachenden Rium-
lichkeiten0” und von den Personen ab, die sich in der Wohnung aufhalten.768
Diese Indikatoren sind tatsidchlich also extrem schwer zu bestimmen und zu
erkliren, und noch schwerer in die Umsetzung der Mal3nahme zu tibertragen.

W Ein Abhoren von Privatwobnungen hat sich, selbst wenn es grundsdtzlich zulissig ist,
anf Gespréchssituationen 3u beschranken, die mit Wabrscheinlichkeit strafverfabrensre-
levante Inbalte umfassen. Gegebenenfalls ist durch geeignete 1 orermittiungen, die den
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung unberiibrt lassen, u sichern, dass die
akustische Wobnranmiiberwachung auf verfabrensrelevante 1V orginge in der Wobnung
begrenzt bleibt. Nicht etwa darf in den absoluten Kernbereich privater 1 ebensgestaltung
eingegriffen werden, um erst festzustellen, ob die Informationserhebung diesen Bereich be-
fﬂﬁ €769

Die MaBBnahme muss sich nach dem Bundesverfassungsgericht auf verfahrens-
relevante Vorginge beschrinken, wobeti fiir die Feststellung der Verfahrensre-
levanz jedoch alle Vorginge abgehért werden miissen. Das Abhoren darf
demnach fortgesetzt werden, solange keine Situation eintritt, die dem unan-
tastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen ist. In diesem

765 Bickenforde (2004: 603) spricht diesbeziiglich von der Interpretationsmacht des Bun-
desverfassungsgerichts als die ,,Kompetenz der autoritativen und letztinstanzlichen In-
terpretation der Grundrechte®.

766 Vel. Baner-Kirsch 2002.

767 BVerfGE 109, 279, S. 320/321.

768 BVerfGE 109, 279, S. 321. Sogar im Fall eines Gesprichs im engen Kreis der Fami-
lienangehorigen wird vom Inhalt abhidngig gemacht, ob es geschiitzt werden soll oder
nicht (vgl. BVetfGE 109, 279, S. 328/329). Kritisch zur Unbestimmtheit des Perso-
nenkreises, ,,deren Gespriche nicht mittels des ,GroBlen Lauschangriffs® abgehort
werden dirfen® siehe auch Haas 2004: 3083. Zu diesen ,,ungeschriebenen® Indikato-
ren sieche Warntjen 2007: 36 ff.

760 BVerfGE 109, 279, S. 323.
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Fall ,muss die Uberwachung abgebrochen werden.“770 Die Aufzeichnung ist
zu vernichten und die bis dahin gewonnene Information darf nicht verwertet
werden.”’! Die Schwierigkeiten dieser formelhaften Abgrenzung werden selbst
von den Befirwortern der Mallnahme gesehen, die die unterschiedlichsten
Wege gegangen sind, um durch diese Malligaben zusammenzubringen, die
MafBnahme einerseits nitzlich anzuwenden und andererseits trotzdem die
Menschenwiirde und die Privatsphire zu schiitzen.”’? Kritische Stimmen sind
berechtigt, wenn sie etwa in Bezug auf den anordnenden Richter bemerken,
dass von ihm ,hellseherische Fihigkeiten abverlangt wiirden,””3 oder in Be-
zug auf den abhérenden Beamten fragen, ,,wie sollen die wissen, wann sie
lauschen diirfen und wann nicht mehr?“774 Es stellt sich tatsichlich die Frage,
ab wann Beamte wieder mithéren diirfen. Im Zweifel werden sie eher mehr als
weniger mithéren. Die Privatsphire wird auf diese Weise nicht geschiitzt — die
rdumliche Privatsphire ohnehin nicht, aber auch nicht das angeblich getrennt
schiitzbare Verhalten. Dieser Schutz ist in der Praxis nicht zu erreichen. Diese
Mingeln wird trotz dessen verbaler Ablehnung der ,,Rundumiiberwachun-
gen“77 und der ,jautomatische[n] Aufzeichnungen7’¢ vom Bundesverfas-
sungsgericht nicht abgeholfen.

Der Gesetzgeber hat seine Zweifel geduB3ert. Die Vermeidung einer Ver-
letzung der Privatsphire konne man ,natiirlich nur garantieren, wenn man
quasi live mithort, um sich dann gegebenenfalls auszuschalten. Wir sehen, dass
das in der Praxis zu Schwierigkeiten fithren wird. Aber dies entspricht den
Vorgaben des Gerichts und ist deshalb eins zu eins umzusetzen.*7’7 Auch bei
groBter Mithe des Gesetzgebers, den Interpretationen und Forderungen des
Bundesverfassungsgerichts zu folgen, erscheinen die Vermeidungsversuche
realititsfern und kinstlich. Dies erscheint allerdings auch unmdoglich, da — wie
gesagt — schon das Urteil des Bundesverfassungsgerichts das Grundrecht auf

710 BVerfGE 109, 279, S. 324.

71 BVerfGE 109, 279, S. 324.

772 Siche z.B. E-Bundestegierung, BT-Drs. 15/4533, S. 23, 25. Der Bundesrat schldgt fur
das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vor, dass beim
Eintreten von Situationen, in denen der Kernbereich privater Lebensgestaltung ver-
letzt werden kénnte, die Abh6rung — jedoch nicht die Aufzeichnung — zu beenden sei.
Auf diese Weise vetliere man keine Information, die nitzlich fir den Prozess sein
konnte. Der Richter solle nachtriglich die Aufzeichnung anhéren und entscheiden, ob
die Gespriche zu schitzen oder nicht zu schiitzen seien. Siehe Gegenstellung der
Bundesregierung E-Bundestegierung, BT-Drs. 15/4533.

773 BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14293.

774 BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14294.

715 BVerfGE 109, 279, S. 323.

716 BVerfGE 109, 279, S. 323/324.

77 BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14291.
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Unverletzlichkeit der Wohnung und der Privatsphire nicht ausreichend
schiitzt. Die Behauptung mancher Abgeordneter, mit dem Urteil sei ein neues
Grundrecht geschaffen worden,’’® erweist sich daher als streitig.””"

Der  Menschenwiirdegebalt sei ,nicht generell780 von der akustischen
Wohnraumiiberwachung zu Strafverfolgungszwecken verletzt.’8! Es sei aller-
dings méglich, dass die Art und Weise der Durchfithrung die Menschenwiirde
verletzen kénne. Dieses Problem sei aber durch die einfachgesetzliche Rege-
lung zu vermeiden und in den rechtlichen Vorkehrungen des Art. 13 GG be-
handelt. Die Ermichtigung des Art.13 Abs. 3 GG umfasse nur den Erlass von
Normen, die diese Voraussetzung gewihtleisteten.”s? So stellt das Bundesver-
fassungsgericht fest:

aDie Menschenmwiirde wird nicht schon dadurch verletzt, dass jemand zum Adressaten
von Mafnahmen der Strafverfolgung wird, wobhl aber dann, wenn durch die Art der er-
griffenen MafSnabme die Subjektqualitit des Betroffenen grundsétzlich in Frage gestellt
wird. [...] Solche Mafsnabmen diirfen anch nicht im Interesse der Effektivitit der Straf-
rechtspflege und der Wahrbeitsforschung vorgenonmen werden. ‘™’

778 ,Das Bundesverfassungsgericht hat ein neues Grundrecht hinzugefiigt, indem es ge-
sagt hat: Auch die Wirde des Menschen ist zusitzlich erheblich beeintrichtigt, wenn
der Staat in den Kernbereich der privaten Lebensgestaltung eingreift.” (BT-Sitzung
15/175 v. 12.05.2005, S. 16450, auch in der gleichen Gedankenlinie 7bid., S. 16451,
16453).

7 Eine positive Weiterentwicklung beziiglich des Schutzes vor staatlicher Informations-
erhebung sehen allerdings auch Gusy 2004: 461 (,erheblich fortentwickelt™); Kutscha
2005: 20 (,,erheblich ausgeweitet™); Denninger 2004a: 13, der das Urteil ,,groB3 findet,
weil ,,es mit beispielhafter Konsequenz den auf den Menschenwiirdesatz gestiitzten
Leitgedanken des ,absolut geschiitzten Kernbereichs privater Lebensgestaltung® und
damit ein tragendes Element des freiheitlichen Rechtsstaates in allen Phasen strafpro-
zessualer Informationsverarbeitung zur Geltung bringt.“. Kritisch mit denen, die ein
»neues Grundrecht™ im Urteil sehen wollen, siche Leutheusser-Schnarrenberger (2004: 99).
Die Autorin hebt allerdings die Ausfithrlichkeit hervor, mit der das Gericht den Schutz
des Kernbereichs konkret prizisiert habe. Solche systematische Grundrechtsdogmatik
sei einmalig in der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts (zbid.: 101).

780 BVerfGE 109, 279, S. 311.

781 Gegen diese Annahme wurde sich im Minderheitsvotum im Urteil radikal ablehnend
gedullert: Die Senatsmehrheit habe mit ihren Regulierungen und Anpassungen von
Art. 13 Abs. 3 GG gerade die Hurde des Art. 79 Abs. 3 GG geebnet und die Men-
schenwiirde banalisiert. ,,Gerade das, was in der verfassungsindernden Norm gar
nicht geschrieben steht, gereicht dieser damit zur Uberwindung der Hiirde des Art. 79
Abs. 3 GG.* (BVerfGE 109, 279, S. 388, Minderheitsvotum).

782 BVerfGE 109, 279, S. 311.

783 BVerfGE 109, 279, S. 312 f.
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Die Kernfrage der akustischen Wohnraumiiberwachung besteht gerade darin,
ob das heimliche Abhé6ren des Lebens im Raum der Privatsphire Gberhaupt
verfassungskonform ist oder ob dieses Abhéren die Privatsphire und dadurch
die Menschenwiirde verletzt. Auch nach langen Diskussionen nach der verab-
schiedeten Verfassungsinderung, nach Erlass des Gesetzes und sogar nach
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts bleibt diese Frage offen: ,,Die Frage
der Unantastbarkeit des Kernbereichs [ist] ein echtes Problem®, stellte der
Gesetzgeber fest,’84 bevor er die einfache Regulierung dieser Mal3nahme zum
zweiten Mal verabschiedete. Das Bundesverfassungsgericht hat nicht deutlich
genug gesprochen: Einerseits wird die Verfassungsinderung zur akustischen
Wohnraumiiberwachung genehmigt. Andererseits wurde die Entscheidung
folgendermallen vom Gesetzgeber interpretiert: ,,Der Kern der Karlsruher
Entscheidung [...] besteht darin, dass in die Privat- und Intimsphire nicht
eingegriffen werden darf.” 785 Wenn aber die Unantastbarkeit der Privatsphire
,»ein echtes Problem® ist und in die Privatsphire nicht ,,eingegriffen werden
darf*, wie kann die akustische Wohnraumiiberwachung als verfassungskon-
form verstanden werden?

Das Bundesverfassungsgericht hatte die Verfassungsinderung und da-
mit die Grundidee der Novellierung abgesegnet, fiir den Fall, dass diese Mal3-
nahmen die Subjektqualitit des Betroffenen grundsitzlich nicht in Frage780
stellt. Um diese Verletzung zu vermeiden, hat das Bundesverfassungsgericht
neue Schranken fiir das einfache Gesetz eingefiithrt. Das Bundesverfassungsge-
richt hat die Privatsphire und somit die Menschenwtirde in ein eingeschrank-
tes Kontrollraster gefasst (Indikatoren). Somit zeigt sich, dass es dem Bundes-
verfassungsgericht bei der verfassungsrechtlichen Uberpriifung eigentlich gar
nicht um das O/ der Malinahme ging, sondern lediglich um das W7e.

Die Form der Uberpriifung hat einen neuen Diskurs iiber die strafpro-
zessualen Mittel materialisiert. Die beeintrichtigten Grundrechte sind durch
das Bundesverfassungsgericht umkodiert worden. Das Strafrecht erweitert sich
diskursiv und verliert dabei an Definition: Die ,Privatsphire® hat sich verdndert
und ist verhaltensabhingig geworden. Die ,Menschenwiirde’, die in die ,Pri-
vatsphire® unmittelbar diskursiv eingebunden ist, ist dadurch auch verhaltens-
abhingig geworden. Das Bundesverfassungsgericht hat neue Befugnisse ge-
schaffen und den Behorden Richtlinien gesetzt. Rechtsstaatliche Aufgaben
haben einen Umdeutungsprozess erfahren und sind zz eine Rechtsform eingeschrie-
ben worden, die die wabren Aussagen des Bundesverfassungsgerichts materialisiert.

784 BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 16447.
785 BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 16447.
786 BVerfGE 109, 279, S. 312/313.
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Der ,Verbrecher® als Rechtssubjekt ist in einen neuen Kontext gestellt worden.
Die Figur ,Organisierte Kriminalitit® ist sogar zur Basis dieses Diskurses ge-
worden, der durch den autorisierten Sprecher nicht nur Gesetze, sondern auch
die Verfassung neu schreibt.

4.2.5.2. Die Verfassungsanderung

Durch alle Einschrinkungen und Voraussetzungen sei im Grundgesetz gesi-
chert worden, dass die Méglichkeit der akustischen Wohnraumiiberwachung
»hur in engen rechtsstaatlichen Grenzen gezielt gegen die Schwerstkriminalitit
eingesetzt wird.“787 Die Details und Komplikationen des Verfahrens, die im
Grundgesetz angekiindigt und in der gesetzlichen Regelung beschrieben wur-
den, sollen dafiir sorgen, dass die Grundrechte geschiitzt werden. Die Zweifel
an diesen Ergebnissen sind allerdings untibersehbar.

o, Unter Rechtsstaatsgesichtspunkten ist das 1 erfabren, das wir vereinbart bhaben, sebr
detailliert und sebr kompliziert. Aber die 1V orschrift soll ja — hier sind wir schon sebr
nabe an die Grenze gegangen — anch noch praktisch wirken. Wir konnen und diirfen
deshalb das 1V erfabren nicht noch weiter verkomplizieren. Wer dies als angebliches
Rechtsstaatsgebot fordert, will letztlich die 1 orschrift als solche ins Leere laufen las-

sern. €788

Man beklagt sich dariiber, dass in der Verfassung alles viel zu kompliziert ge-
worden sei. Sogar ,,verfassungssystematisch und verfassungsisthetisch*789 sei
die Losung lingst nicht die beste. Dies sei aber der einzige Weg, um die
Grundrechte zu sichern und die Anderung durchsetzen zu kénnen. Diese De-
tails in der Verfassung wurden durch die Forderungen des Bundesverfassungs-
gerichts an den Gesetzgeber erhoht, der die Vorkehrungen in der einfachen
gesetzlichen Regelung der Ma3nahme detaillierter ausarbeiten sollte.

Im Gegensatz zu seiner Meinung hinsichtlich der Verfassungsinderung,
findet das Gericht, dass die einfache Regelung zu einseitig in den Vorausset-
zungen fiir den Schutz der Grundrechte sei: ,,Erforderlich sind dementspre-
chend gesetzliche Regelungen, die unter Beachtung des Grundsatzes der
Normenklarheit sicherstellen, dass die Art und Weise der akustischen Wohn-

787 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17679; im dhnlichen Sinne BT-Sitzung 13/214 v.
16.01.1998, S. 19533.

788 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17682.

789 BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S. 17682.
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raumutberwachung nicht zu einer Verletzung der Menschenwiirde fiihrt.“790
Diese detaillierte Regulierung sei fiir das Gericht notwendig, um die Voraus-
setzungen nach Art. 13 Abs. 3 GG richtig zu erfiillen und ,,Risiken® zu ver-
meiden. Auf die ganze parlamentarische Diskussion, die dazu fiihrt, dass ent-
weder die MaBnahme rechtsstaatlich angemessen ist, aber nichts niitzt, oder
dass sie nttzt, aber rechtsstaatlich unangemessen ist,”! geht das Bundesverfas-
sungsgericht nicht ein.”2 So stellt das Gericht fest:

wDas mit der akustischen Wobnraumiiberwachung verbundene Risiko des Eingriffs in
den Kernbereich privater Lebensgestaltung kann verfassungsrechtlich nur bingenommen
werden, wenn 1V orkebrungen dagegen bestehen, dass keine weiteren Folgen aus aus-
nahmsweise erfolgten Verletzungen entstehen.“””

Das Bundesverfassungsgericht sieht das Risiko einer Verletzung der Men-
schenwiirde’* und versucht dieses Risiko durch ein einfaches Gesetz zu ver-
meiden. Es bezeichnet die Vetletzungen, die durch die riskante MaBnahme
verursacht werden kénnten, als ,,ausnahmsweise erfolgte” Verletzungen. Diese
Annahme ldsst sich nicht ohne Weiteres bestitigen. Wenn etwas ein ,Risiko*
bildet, dann ist die Konkretisierung dieses ,Risikos‘ in einem Schaden keine
unerwartete Folge und noch viel weniger eine Ausnahme.”> Das Gericht deu-
tet auch an, dass die Verletzung der Menschenwiirde nur als Fehler bzw. als

70 BVerfGE 109, 279, S. 318/319.

1 Es wird in der Diskussion immer wieder erwihnt, dass nur die Einwinde der SPD
eine Konkretisierung im Grundgesetz bewirkt hitten, sonst hitte die SPD der gesetzli-
chen Regelung nicht zugestimmt. Siehe dazu z. B. BT-Sitzung 13/197 v. 09.10.1997, S.
17682; auch BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14294.

792 Siehe auch Denninger (2004a: 17): ,,Verfassungskonforme Verfassungsauslegung ist eine
Sache, rechtsstaatlich einwandfreie und doch erfolgreiche Strafverfolgung eine ande-
re.“ Kritisch tiber die komplizierten Vorkehrungen, die die Effektivitit der Mal3nahme
in Frage stellen, siche Weflau 2004.

793 BVetrfGE 109, 279, S. 331. Siehe im dhnlichen Sinne BVerfGE 109, 279, S. 328. Das
Gericht betont an dieser Stelle erneut, dass durch die von ihm festgestellten Sicherun-
gen und Indikatoren die Menschenwiirde geschiitzt sei, wenn das Gericht eine unab-
hingige Anordnungs- und Bewertungsstelle (BVerfGE 109, 279, S. 334), den detail-
lierten Schutz Dritter (BVerfGE 109, 279, S. 355 ff.), die Hochstdauer der MaBnahme
(BVerfGE 109, 279, S. 362), die Benachrichtigung der Manahme (BVerfGE 109, 279,
S. 363 ff.) verlangt.

794 Vgl. auch BVerfGE 109, 279, S. 353 beztglich des Risikos, nicht Verdichtige abzuho-
ren.

79 In der letzten parlamentarischen Beratung wird die logische Gefahr, in Bezug auf diese
MaBnahme erneut betont. Siche BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 16446 ff. Siche
kritisch dazu Leuthensser-Schnarrenberger (2005: 3), die versteht, dass nach der Zulassung
des Abhorens ,,von einer unerwarfeten Kernbereichsvetletzung nicht mehr gesprochen
werden® kann.
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unerwarteter Umstand zu verstehen ist. Vielmehr scheint m. E. die MaB3nahme —
so wie sie im Grundgesetz verankert wurde — den Eingriff in den persénlichs-
ten Kernbereich privater Lebensgestaltung vorzusehen und damit die Verlet-
zung der Menschenwiirde erwartbar zu machen. Im Urteil werden die Uberle-
gungen allerdings auf die detaillierten Vorkehrungen konzentriert,”¢ wenn
etwa gesagt wird, dass die Zuordnung eines Sachverhalts zum unantastbaren
Bereich privater Lebensgestaltung oder zum Sozialbereich nicht ,,danach vor-
genommen werden [kann|, ob eine soziale Bedeutung oder Beziehung iiber-
haupt besteht, entscheidend ist vielmehr, welcher Art und wie intensiv sie im
konkreten Fall ist“.77 Wie private bzw. soziale Beziechungen nach Art und
Intensitit zu bewerten sind, bleibt — trotz mehrerer Indikatoren?8 — unbe-
stimmt.

Auch die Abgeordneten, die vom Urtteil ,,enttiuscht™ sind, weil dadurch
die ,Sicherheit® der Bevolkerung nicht gentigend beachtet wird, deuten an, dass
das Urteil innerlich widerspriichlich erscheint: ,,Es wire geradezu grotesk,
anzunehmen, dass das Verfassungsgericht nur eine leere Hiille tbrig ldsst, also
ein Instrument im Grundgesetz belassen wollte, das gar nicht mehr handhab-
bar ist. Die Entscheidung des Verfassungsgebers und ihre prinzipielle Bestiti-
gung durch das Verfassungsgericht sollten wir als Abgeordnete des Deutschen
Bundestages selbst ernst nehmen.“7 Dze Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
ernst u nebmen, bedente in diesem Fall, die akustische Wobnraumiiberwachung handbab-
bar zu machen, d. b., den komplizierten 1V orkehrungen des Gerichts nicht u folgen, weil sie
gur Nichtpraktikabilitit der Mafnabme fiibren und damit der 1egitimitit der 1 erfas-
sungsanderung widersprechen wiirden. Der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts in totum zu folgen, erscheint unter diesen Umstinden unmoglich. Enswe-
der wird die ,Privatsphire® respektiert, wie das Gericht durch das scheinbar
neue Grundrecht erfordert oder die akustische Wohnraumtberwachung wird
durchgefiihrt. Beide Moglichkeiten sind miteinander inkompatibel.80 Das Ut-

7% Die prisentierte Kritik, dass das Gericht durch Regulierungen die erwartbare Verlet-
zung der Grundrechte vermeiden will, weil der Art. 13 Abs. 3 GG diese Vermeidung
nicht erméglicht, wird auch von der abweichenden Meinung des Gerichts geteilt.
,»Eingrenzungen, die sicherstellen kénnten, dass bei Einsatz dieses Ermittlungsinstru-
mentariums der unantastbare Kernbereich privater Lebensgestaltung geschiitzt bleibt,
enthilt Art. 13 Abs. 3 GG seinem Wortlaut nach jedoch nicht.“ (BVerfGE 109, 279,
S. 384, Minderheitsvotum).

77 BVerfGE 109, 279, S. 319.

78 BVerfGE 109, 279, S. 319, 320. Vgl. auch 7bid., S. 353, bezogen auf die Betroffenheit
nicht Verdichtiger.

79 BT-Sitzung 15/175 v. 12.05.2005, S. 16456.

800 So auch Haas (2004: 3083): ,,infolge des Urteils des BVerfG der Anwendungsbereich
des so genannten ,Groflen Lauschangriffs® gegen ,Null‘ tendiert..
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teil wird akzeptiert und in das neue Gesetz zur Umsetzung des Urteils einge-
schrieben. Die wahren Aussagen des Bundesverfassungsgerichts sprechen
Strafprozessrecht aus und fixieren seine Bedeutung. Das Bundesverfassungs-
gericht hat in dieser Form ein Stiick rechtsstaatliches Verfahren bestimmt, ein
Stiick Verfassung geschrieben und einen Strafrechtsdiskurs geschaffen. Dieser
Diskurs materialisiert durch die Rechtsform giiltige Wahrheit und Wirklichkeit
im Bereich des Strafprozesses. Die Giiltigkeit dieses Rechts hat allerdings eine
neue Bedeutung fiir das Strafrecht, und fiir die von ihm betroffenen Kérper.
Die Rechtsform modelliert in diesem Diskurs die Lebensform.801

Ein zweiter Aspekt der einfachen Regulierung nach Art. 13 Abs. 3 GG,
der auch vom Bundesverfassungsgericht wusichtbar umgeschrieben wird, ist der
Inhalt der im Grundgesetz und im Gesetz vorgesehenen Delikte, die Anlass
fir eine akustische Wohnraumiiberwachung sein kénnten. Im Urteil wird zwi-
schen dem verfassungsindernden Gesetzgeber und dem einfachen Gesetzge-
ber unterschieden. Formell und diskursiv sind sie zwei Akteure. Ihre Novellie-
rungen flieBen in Vorschriften mit unterschiedlichem Rang. Im vorliegenden
Fall hat diese Differenzierung allerdings etwas Besonderes, weil
bekannterweise dieselben Parlamentarier in derselben Sitzung die Verfassungs-
inderung und die Gesetzesinderung verabschiedet haben.802 Es ist daher et-
was realititsfern zu behaupten, dass die Ziele des verfassungsindernden Ge-
setzgebers anders sind als die Ziele des einfachen Gesetzgebers. Der verfas-
sungsindernde Gesetzgeber setzt ,,besonders schwere Straftaten” in Art. 13
Abs. 3 GG voraus, um die Umsetzung der ,akustischen Wohnraumiiberwa-
chung als Ermittlungsmittel zu genehmigen. Dieser Begriff sei nach dem Bun-
desverfassungsgericht nicht gleichzusetzen mit dem strafprozessualen Begriff
,»otraftat von erheblicher Bedeutung®.893 Diese Trennung, die vom verfassung-
sindernden Gesetzgeber nicht umgesetzt wurde, wurde dennoch vom Bun-
desverfassungsgericht bei seiner Auslegung der Novellierung festgestellt.

Die von Art. 13 Abs. 3 GG vorausgesetten ,besonders schweren Straftaten’ miissen
den mittleren Kriminalititsbereich dentlich iibersteigen. Es wiirde dem Sinn und Zweck
des Art. 13 Abs. 3 GG nicht entsprechen, die akustische Wobnraumiiberwachung nur
von 1V oraussetzungen abhdngig zu machen, die fiir die Ermittlungsmafnabmen geringe-
rer Eingriffstiefe vorgesehen sind. "

801 Zum Konzept von ,,Geltung ohne Bedeutung* siche Agamben 2002: 60 ff. Siche auch
infra FN 1054 und Haupttext.

802" Bundestag, 214. Sitzung der 13. Wahlperiode vom 16. Januar 1998 (BT-Sitzung
13/214 v. 16.01.1998).

803 BVerfGE 109, 279, S. 344.

804 BVerfGE 109, 279, S. 344.
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Der Sinn und Zweck des Art. 13 Abs. 3 GG wird vom Bundesverfassungsgericht
in einer Weise gelesen, die ausdriicklich der Annahme des einfachen Gesetz-
gebers widerspricht. Die Regulierung, so wie sie vom einfachen Gesetzgeber
vorgesehen wurde, ermdglicht die Anwendung der akustischen Wohnraum-
tberwachung in Fillen, die nach dem Bundesverfassungsgericht nicht als be-
sonders schwere Straftaten angesehen werden durfen,805 d. h., dass der einfa-
che Gesetzgeber ,lockerer” mit der akustischen Wohnraumiiberwachung um-
gegangen ist und sie in ausgedehnter Form genehmigen wollte. Trifft diese
Aussage zu, wirde dies bedeuten, dass sich der einfache Gesetzgeber einen
anderen Sinn und Zweck der akustischen Wobnraumiiberwachung vorgestellt hatte, als
nach dem Sénn und Zweck von Art. 13 Abs. 3 GG. Das, was der einfache Ge-
setzgeber ermdglichen wollte, sei nach dem Bundesverfassungsgericht verfas-
sungswidrig,8%0 gerade weil es dem Sinn und Zweck des Art. 13 GG nicht ent-
sprache. Der VVerfassungsgesetzgeber und der einfache Gesetggeber sind bei der Ver-
abschiedung der Verfassungsinderung und bei der Novellierung der Strafpro-
zessordnung dieselben und gleichen Personen gewesen und haben in derselben und derglei-
chen Sitzung beraten. Deswegen ist es tatsichlich unmdoglich, dass der Verfas-
sungsgesetzgeber dem Art. 13 Abs. 3 GG einen Sinn und Zweck verleiht, und
zugleich der einfache Gesetzgeber die Strafprozessordnungsnovellierung bzw.
die Regulierung des Art. 13 Abs. 3 GG mit einem anderen Sinn und mit einem
anderen Zweck verabschiedet.

Auwch wenn formell beide Aktenre zu unterscheiden sind, werden ihre Diskurse im
Rabmen desselben Kontexctes materialisiert. Organisierte Kriminalitat® ist fir den
einen und den anderen Gesetzgeber dieselbe Figur, die die ,allgemeine Sicher-
heit® in derselben Form gefdhrdet. Und ihre ,Bekdmpfung® ist auch Teil dessel-
ben Diskurses. Beide bewegen sich grundsitzlich im Diskurs des ,Strafrechts".
Die institutionelle Unterscheidung verliert sodann an Bedeutung, da sie mwater:-
¢/ kaum Platz findet: der Or# des Diskurses ist das Parlament und seine Ge-
setzgeber; die Einschreibung des Diskurses ist in beiden Fillen einerseits miind-
lich in den parlamentarischen Diskussionen zu finden, und andererseits
schriftlich den entsprechenden Entwiirfen und novellierten Gesetzes- und
Verfassungstexten zu entnehmen, die ihren rechtspolitischen Charakter teilen.
Die Grenzen des Strafrechtsdiskurses — die sich oft zu Aquivalenzketten wan-
deln — sind fiir beide Gesetzgeber identisch (,Gefahrenabwehr!, ,Aulensicher-
heit’, ,Bekdmpfung® etc.). SchlieBlich ist das Arhiv des Diskurses des Straf-
rechts im Bereich der ,Organisierten Kriminalitit® identisch fiir den Verfas-
sungs- und fiir den einfachen Gesetzgeber: Bei der ,Organisierten Kriminalitit®
gehoren zum Archiv des Diskurses Signifikaten, die die extreme Polysemie der

805 BVerfGE 109, 279, S. 343.
806 BVerfGE 109, 279, S. 350.
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,Organisierten Kriminalitit® zeigen (,Gewalt’, ,Auslinder’, ,Terrorismus°, ,Hin-
terminner’, Schreibtischkriminalitit’, ,Nichtbirger®, ,Gefahr® etc.); beim ,Straf-
recht’ gehéren zum Archiv diejenigen Signifikanten, die in die Aquivalenzkette
des Strafrechtsdiskurses eingebunden sind (einerseits ,strafprozessuale Garan-
tien‘, ,Verbrecher, Birger’, ,Rechtsstaat’; andererseits ,Sicherheit’, ,Gefahren-
abwehr, ,Schutzaufgabe“ etc.). Beide Archive werden von beiden Gesetzgebern
geteilt. Diese diskursiven Gefiige modellieren denselben Diskurs des ,Gefahrdungsrechts’,
der vom 1 erfassungsgesetzgeber und vom einfachen Gesetgeber simultan generiert wird.

Diese Ansicht wird vom Bundesverfassungsgericht allerdings nicht in
dieser Form vertreten. Das Gericht deutet vielmehr ein gewisses schizophre-
nes Verhalten bei den Gesetzgebern an. Diese gesetzgeberische Schizophrenie
wird vom Bundesverfassungsgericht zugleich relativiert.87 Im Urteil wird die
Verfassungsinderung gerettet und verfassungsrechtlich angepasst. Dabei wird
— ,,kompensatorisch“8%8 — die einfache Regulierung verteufelt und stiickweise
verfassungskonform wiederhergestellt,* wenn das Gericht, um nur besonders
schwere Straftaten als Ziel der Mallnahme zu bertlicksichtigen, feststellt, dass
von der besonderen Schwere einer Straftat im Sinne des Art. 13 Abs. 3 GG
nur auszugehen ist, ,,wenn sie der Gesetzgeber jedenfalls mit einer héheren
Héchststrafe als funf Jahre Freiheitsstrafe bewehrt hat.“810 Dass diese Inter-
pretation nicht den Zwecken des Gesetzgebers entspricht (weder den Zwe-
cken des einfachen noch den des verfassungsindernden Gesetzgebers, wie das
Bundesverfassungsgericht vermutet), wird dadurch bestitigt, dass bei den
Entwiirfen und Beratungen des Gesetzes fiir die Umsetzung des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vorgeschlagen wird, den bestehenden Strafrahmen
von 5 auf 10 Jahre zu erhéhen, um die Mallnahme nach den Kriterien des
Bundesverfassungsgerichts anwenden zu dirfen.8!1

807 ,Das Erfordernis, dass der intensive Eingriff in das Grundrecht des Art.13 Abs.1 GG
nur bei einer besonderen Schwere der Straftat gerechtfertigt ist, hat der Gesetzgeber
ausweislich der Gesetzesmaterialien zwar erkannt (...), aber nicht in stimmiger Weise
umgesetzt.” (BVerfGE 109, 279, S. 343).

808 BVerfGE 109, 279, S. 389, Minderheitsvotum.

809 Siehe in diese Richtung die scharfe Kritik der Senatsminderheit, die in dieser von der
Senatsmehrheit vorgenommenen gesetzgeberischen Aufgabe eine Uberschreitung der
Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts sowie eine seltsame komische Weise
fir die Uberpriifung der Verfassungskonformitit erkennt: eine forcierte verfassungs-
rechtliche Anpassung der Anderung des Art. 13 Abs. 3 GG und zugleich eine rigorose
Uberpriifung der einfachen Gesetzgebung, die der nenen — nicht geschriebenen — Fas-
sung des Art. 13 Abs. 3 GG nicht entspricht und dementsprechend als verfassungs-
widrig erklirt wird (BVerfGE 109, 279, S. 389, Minderheitsvotum).

810 BVerfGE 109, 279, S. 347 f.

811 E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 22 (Siehe auch die Gegenstellung auf ibid.,

S. 27). Diese Erhohung des Strafrahmens, die als Beweis flr die urspriingliche Idee des
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Ferner akzeptiert das Bundesverfassungsgericht, dass die Einfihrung
der akustischen Wohnraumiiberwachung zum Zweck der Strafverfolgung die
,Bekimpfung® der ,Organisierten Kriminalitit® als Hintergrund und Anlass
habe. Dass der einfache Gesetzgeber eigentlich viele andere Delikte in den
Straftatenkatalog einschreibt, die mit der unbestimmten ,Organisierten Krimi-
nalitit® nur kaum oder gar nicht verbunden sind, wird vom Gericht — wenn
auch unter Vorbehalt — akzeptiert.812 Diese Situation ist ein Hinweis, dass bezde
Gesetzgeber nicht nur an die ,Organisierte Kriminalitit’, sondern auch an an-
dere Bereiche der Kriminalitit gedacht haben und beide Gesetzgeber die ,Orga-
nisierte Kriminalitit® als einen unbestimmten Adressaten der Mal3nahme vor-
gesehen haben. Dieser Aspekt wird vom Bundesverfassungsgericht nicht eva-
luiert.813 Das Gericht nimmt vielmehr alle Begriindungen an, fiigt sie zusam-
men, sodass die ,Organisierte Kriminalitdt® tatsichlich wie eine ,erhebliche
Gefaht’, die es zu bekimpfen gilt, aussieht.814 Dze ,Organisierte Kriminalitat® ge-
fahrdet die allgemeine Sicherheit. Es besteht kaum eine Bindung zu einem individuellen
,Verbrecher'. Die ,Organisierte Kriminalitat' lisst sich nicht einmal als ein ,Feind® aus
Fleisch und Blut denken. Sie ist vielmehr ein Konstrukt, diffus, gefabriich und hoch riskant
gugleich; es ist notwendig, diesen ,Feind* auszuschalten. Die Einschrankung der Rechte mag
kein Hindernis sein, da es anch kein Rechtssubjekt mebr gibt. Die ,Organisierte Krininali-
tdt* wird als ,Gefiabrder konstruiert. Das Recht, das die akustische Wohnraum-
tiberwachung fiir die Beweismittelgewinnung genehmigt, ist eine AuBlerung des
,Gefdhrdungsrechts".

Gesetzgebers bei der Einfithrung der akustischen Wohnraumiiberwachung erwihnt
wird, wird im Schrifttum dagegen kritisch interpretiert (vgl. Hirseh 2004: 88 ff.; Arnold
2005: 4). Der Gesetzgeber wollte schon immer moglichst viele Delikte in den Tatenka-
talog der akustischen Wohnraumiiberwachung (,Risikoraster der Organisierten Krimi-
nalitdt) einfiihren. Wenn diese Absicht bereits im Urteil des Bundesverfassungsge-
richts anerkannt gewesen wire, hitte nicht nur die einfache Novellierung, sondern
auch die Verfassungsinderung die Priifung der VerhiltnismafBigkeit nicht bestanden.
Dies war aber nicht der Fall. Deshalb ist nachzuvollzichen, dass oft die (eigentlich
konsequuente) Beharrung des Gesetzgebers, moglichst viele Delikte in den Tatenkata-
log aufzunehmen, kritisch betrachtet wird. Wenn das Bundesverfassungsgericht die
Absichten des Gesetzgebers nicht scharf genug gestoppt hat, sollten sich eigentlich die
Kritiken an ihn richten. Dafir ist es aber schon zu spit. Das Urteil wurde damals prin-
zipiell gelobt.

812 BVerfGE 109, 279, S. 346 f.

813 Dass der Gesetzgeber von Anfang an Tatbestinde in die Liste stellt, die mit der ,Or-
ganisierten Kriminalitit® nichts zu tun haben, wird auch von Mogek (2001) bemerkt,
der ,,an der Ernsthaftigkeit der Intention des Gesetzgebers™ (S. 74) zweifelt und die
,Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit lediglich als Vorwand* sieht (S. 75).

814 BVerfGE 109, 279, S. 345.
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Der Gesetzgeber greift die Forderungen des Bundesverfassungsgerichts
tir die Regulierung der akustischen Wohnraumiiberwachung auf und macht
sie zum ,,Leitgedanken®815 ihrer Novellierung. Manchmal folgt sogar der einfa-
che Gesetzgeber worttreu dem Bundesverfassungsgericht.81¢ Den Vorkehrun-
gen, die das Bundesverfassungsgericht formuliert hat, wird also iberwiegend
gefolgt, was lingst nicht bedeutet, dass die ,Menschenwtirde® und ,Privatspha-
re‘ von der neuen Regelung tatsichlich geschiitzt werden.8!” Trotz der langen
parlamentarischen Diskussionen im Jahr 1998, trotz des detaillierten Bundes-
verfassungsgerichtsurteils im Jahr 2004 und trotz intensiver Beratungen zwi-
schen 2004 und 2005 bleibt die inhaltliche Kernfrage der akustischen Wohn-
raumiiberwachung gravierend offen: Die ,Menschenwtirde’, der ,Kernbereich
der personlichen Lebensgestaltung® wird durch die Manahme stets als gefahr-
det angesehen. Dieses Problem ist durch unzihlige Vorkehrungen nicht zu
vermeiden.81® Das Gesetz sei jetzt allerdings verfassungskonform und rechts-
staatlich verankert. Diese Vorstellung basiert allerdings nur darauf, dass das

815 E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 1. Die vom Gericht geforderten Vorkehrun-
gen zum Schutz des privatesten Bereichs der persénlichen Lebensgestaltung seien vom
Gesetz ,,durch eine Stirkung des Richtervorbehalts, detaillierte datenschutzrechtliche
Regelungen, Benachrichtigungspflichten und die Ermoglichung nachtriglichen
Rechtsschutzes fiir alle von einer solchen MaB3nahme Betroffenen abgesichert.” (E-
Bundestregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 1/2). Dariiber hinaus wurde auch ,,der Katalog
der Anlasstaten auf solche Straftatbestinde reduziert, die das Bundesverfassungsge-
richt als besonders schwer im Sinne von Artikel 13 Abs. 3 GG angesehen hat. (E-
Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 2).

816 Vgl. etwa E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 5, 6, 11, 12.

817 Vgl. die neuen Regelungen in Bezug auf die Personen, die ,,in der Regel* tiberwacht
werden koénnen. In den Formulierungen lassen sich die ausfithrlichen Formen des
Bundesverfassungsgerichts erkennen (E-Bundestregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 13,
14). Vgl. auch beziiglich der Unterbrechung der MaBlnahme, wenn der Kernbereich
ptivater Lebensgestaltung ,.bertihrt wird (E-Bundestregierung, BT-Drs. 15/4533, S.
14, 15, 17, 18). Der Gesetzgeber von 2005 erkennt, dass das Gericht jenseits der Ob-
Frage, d. h. jenseits der Frage danach, o/ die Verfassungsinderung und die neue straf-
prozessuale Mafinahme tberhaupt verfassungskonform sind, sich cher fir die Wie-
Frage interessiert, d. h. fiir die Frage danach, wie die verabschiedete Maf3nahme verfas-
sungskonformen MaBstiben entsprechen kann. Nach dem Gesetzgeber wurden im
Urteil ,,dezidierte Vorgaben dafiir gemacht, wie die unterverfassungsrechtliche Ausge-
staltung der Wohnraumiiberwachung in der Strafprozessordnung letzten Endes ausse-
hen soll.*“ (BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14296 f.).

818 Anknupfungspunkt ist stets die Gefihrdung der Menschenwurde betroffener Perso-
nen. Aufgrund des Umstands, dass der Schutzbereich der Menschenwiirde nach stin-
diger Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts stets vom Eingriff her und ,nur
in Ansehung des konkreten Falles® (BVerfGE 30, 1, 25) definiert werden kann, muss
es der Rechtssprechung vorbehalten bleiben, die Betroffenheit des Kernbereichs im
Einzelfall festzustellen.“ (E-Bundesregierung, BT-Drs. 15/4533, S. 14).
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Gesetz im Groflen und Ganzen den Forderungen des Bundesverfassungsge-
richts folgt, d. h. dass das Gesetz sich an den formellen Bedingungen der
héchsten diskursiven Machtinstanz des Strafrechtsdiskurses — des Bundesver-
fassungsgerichtes — angepasst hat.81® Die Position des Bundesverfassungsge-
richts als Huter der Verfassung und Sprecher des Strafrechts verleiht dem Diskurs
einen Wahrheitsanspruch. Die Form der Uberpriifung, die das Bundesverfas-
sungsgericht durchgefithrt hat, bendtigt allerdings eine genauere Untersu-
chung, um die Bedeutung dieser Formel sichtbar zu machen.

4.2.5.3. Die Form der Verbaltnismalfigkeitsiiberpriifung

Die erste Frage bei der Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit der durch die
akustische Wohnraumiiberwachung eingefithrten Grundrechtseinschrinkung
ist fur das Bundesverfassungsgericht, ob die Zwecke der Malinahme iber-
haupt vertretbar, also legitim sind. Inwiefern die ,Bekdmpfung® der ,Organisier-
ten Kriminalitit® ein /lgitimer Zweck ist, wurde trotz der stindig erwihnten
Zweifel tber den Inhalt der ,Organisierten Kriminalitit® vom Bundesverfas-
sungsgericht positiv beantwortet.820 Die Ebene der Mittel tiberpriift, inwiefern
die ausgewihlten Mittel fiir die Erreichung dieser Zwecke geeignet, erforder-
lich #nd angemessen sind,®?! d. h. inwiefern die akustische Wohnraumtberwa-
chung ein gerechtes Mittel ist, um die ,Organisierte Kriminalitit® zu ,bekdmp-

819 Das Gericht hat uns gesagt, dass wir hier Vorkehrungen treffen mussen. Ich meine,
von diesem Leitgedanken haben wir uns in dem Gesetzentwurf stringent leiten lassen.
Wir haben diesen Gedanken prizise und rechtsstaatlich umgesetzt. Das heil3t, es muss
eine Prognose erstellt werden, méglicherweise muss das Gerit abgeschaltet werden
und man muss mit den Erkenntnissen, die man dabei gewonnen hat, in einer bestimm-
ten rechtstaatlichen Weise umgehen. (BT-Sitzung 15/152 v. 21.01.2005, S. 14296).
Die Vorkehrungen sind praktisch unmdoglich umzusetzen. Hier sollte man also sich
fragen, was es ecigentlich bedeutet, die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
,»rechtsstaatlich® umzusetzen. Und was hei3t konkret, dass mit den gewonnenen Er-
kenntnissen ,,in einer bestimmten rechtstaatlichen Weise® umgegangen wird. Diese
Auﬁerungen haben grundsitzlich ein formelles, nicht aber ein praxisorientiertes Ziel.

820 BVerfGE 109, 279, S. 335/3306. Sieche dagegen unten im Exkurs die Analyse beim
Urteil Gber die Online-Durchsuchung,.

821 Diese Konzepte als Inhalt der Uberpriifung werden vom Bundesverfassungsgericht
seit 1971 angewendet (BVerfG 30, 292 f.). Zu betonen ist, dass sich nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts die VerhiltnismidBigkeit in dieser Form aus dem
Rechtsstaatsprinzip ergibt. Vgl. C. Miiller 2003: 42, die sich auf die entsprechenden Ur-
teile des Bundesverfassungsgerichts bezieht: BVerfG 19, 342, 348 f.; 23, 127, 133; 25,
382, 400; 38, 348, 368; 39, 156, 165; 43, 101, 106; 51, 324, 346; 52, 1, 29; 53, 135, 143
f.; 54, 301, 313; 55, 249, 258; 56, 298, 315; 57, 9, 315. Ausfihrlich Gber die Verhilt-
nismaBigkeit bei der DurchsuchungsmalB3nahmen siehe C. Miiller 2003: 37 ff.
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fen‘. Beztglich der Ezgnung hat das Bundesverfassungsgericht folgende Vorga-
ben angemerkt:

WwEin Gesetz ist zur Zweckerreichung geeignet, wenn mit seiner Hilfe der erstrebte Er-
Jfolg gefordert werden kann. Bei der Beurteilung der Eignung des gewdblten Mittels sowie
bei der in diesem Zusammenhang vorzunebmenden Prognose und Einschatzung der der
Allgemeinbeit drobenden Gefabren steht dem Gesetzgeber ein Spielraum zu (vgl.
BVerfGE 77, 84 [106]; 90, 145 [173]). Im Eingelnen wird die Einschatzungspra-
rogative des Gesetzgebers von der Edgenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Mag-
lichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedentung der anf dem
Spiel stehenden Rechtsgiiter beeinflusst (vgl. BVerfGE 50, 290 [332f]; 88, 203
[262]; 90, 145 [173]).“**

Das Gericht folgt in diesem Urteil fritheren Entscheidungen, nach denen der
Gesetzgeber derjenige ist, der die ,Gefahren’, die die ,Allgemeinheit® bedrohen,
einschitzen muss. Es ist wahrscheinlich zu offen, von den ,,Gefahren fur die
Allgemeinheit® zu reden, wenn die Einschrinkung der Grundrechte auf dem
Spiel steht. Das Gericht stellt allerdings entschieden fest, dass ,,verfassungs-
rechtlich tragfihige Zweifel an der grundsitzlichen Eignung der akustischen
Wohnraumiiberwachung zur Ermittlung von Straftaten® nicht bestehen.823
Nicht tragfihige Zweifel scheinen jedoch zu bestehen: Die ,Gefahren” fiir die ,All-
gemeinheit', die durch die Mafsnabme u verbindern sind, werden nicht explizit erwabnt und
die auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter werden nicht ansdriicklich bestimmt. Dasselbe
lisst sich beziiglich des vom Gesetzgeber verfolgten speziellen Ziels der Auf-
klirung der Strukturen der ,Organisierten Kriminalitit®, feststellen.824 Zunachst
bleibt undeutlich, was ,Organisierte Kriminalitit® genau ist,25 sodass das Ge-
richt seine Zweifel tiber die Geeignetheit der Malnahme in diesem Bereich
duferst. ,,Ob damit Strukturen gegeben sind, zu deren Durchdringung die
akustische Wohnraumiiberwachung als Mittel der Strafverfolgung in besonde-
rer Weise beitragen kann, ldsst sich gegenwirtig nicht abschlieBend beurtei-
len.“826 Trotzdem wird die Verfassungsinderung fiir die Einfithrung der akus-
tischen Wohnraumiiberwachung im strafrechtlichen Bereich angenommen,
auch wenn die Eignung der MaBnahme explizit als unsicher bewertet wird.
,Die verbleibende Unsicherheit macht es erforderlich, die Entwicklung zu
beobachten und fortlaufend zu priifen, ob das Ermittlungsinstrument tatsich-

82 BVerfGE 109, 279, S. 336.

823 BVerfGE 109, 279, S. 336 f. Diese Behauptung iber die Eignung der MaBnahme sei
auf die Berichte der Bundesregierung zu beziehen (BVerfGE 109, 279, S. 337).

824 BVerfGE 109, 279, S. 338.

825 BVerfGE 109, 279, S. 338.

826 BVerfGE 109, 279, S. 339.
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lich geeignet ist, auch das mit ihm verfolgte spezielle Ziel in hinreichendem
Maf3e zu erreichen. 827

Als zweite Voraussetzung bei der Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit
der MaBnahme analysiert das Gericht die Erforderlichkeit der Mittel. Das Ge-
richt nimmt erneut das Argument des Gesetzgebers auf. Nach dem Gesetzge-
ber seien keine Ermittlungsmal3nahmen ersichtlich, die generell weniger belas-
tend und zur Erreichung desselben Aufklirungszwecks ebenso geeignet wiren
wie die akustische Wohnraumiiberwachung.828 Das Gericht akzeptiert das
Argument: ,,Diese Einschitzung ist zumindest nach derzeitigem Erkenntnis-
stand Gber die Erscheinungsformen Organisierter Kriminalitit verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.*82 Diese AuBerung erinnert an die Logik der
precaution, nach der zum Zweck der Sicherheit alle mogliche Mittel anzuwenden
sind, um zukiinftig alle eventuellen Schiden vorsorglich zu verhindern, auch
wenn es nicht wissenschaftlich bewiesen ist, ob sie tatsichlich Schaden verhin-
dern kénnten oder nicht. Precantion im strafrechtlichen Bereich geht weit tiber
die Privention hinaus. Eine solche Einstellung bedeutet die extreme Form der
Privention und ist gerade durch ithre Unverhdltnismafigkeit gekennzeichnet.830

Bei der Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne, also der
Angemessenbeit der MaBBnahme, kritisiert das Gericht, dass sich der Gesetzgeber
nicht auf ,,Schwerkriminalitit® beschrinkt hat.83!1 Die akustische Wohnraum-
tiberwachung fiir mehrere nicht schwerwiegende Tatbestinde sei deshalb nicht
angemessen, was aber das Gericht durch die Festlegung eines Strafrahmens fiir
die Taten gel6st habe, die im Straftatenkatalog akzeptiert werden konnten.832
Die Angemessenheit der Einschrinkung von Grundrechten wurde auch in
Bezug auf einen anderen Faktor beriicksichtigt: die mdgliche Betroffenheit
Dritter.833 Die Heimlichkeit der Mallnahme als Verstirker des Grundrechts-
eingriffs zeige sich als irrelevant fiir das Gericht.83* Es konzentriert sich viel-
mehr auf den Schutz derjenigen, die nicht ,,Beschuldigte® sind.83> Das Sorgen

827 BVerfGE 109, 279, S. 340.

828 BVerfGE 109, 279, S. 340 f.

829 BVerfGE 109, 279, S. 341.

830 Uber das Vorsorgeprinzip (precantionary principle) siehe supra Kapitel 1.

81 BVerfGE 109, 279, S. 343.

832 Von der besonderen Schwere einer Straftat im Sinne des Art. 13 Abs. 3 GG ist nur
auszugehen, wenn sie der Gesetzgeber jedenfalls mit einer héheren Hochststrafe als
funf Jahre Freiheitstrafe bewehrt hat.“ (BVetfGE 109, 279, S. 347/348).

83 BVerfGE 109, 279, S. 353 ff.

834 Ausfihrlich und kritisch tiber die Bedeutung der heimlichen MaBlnahmen im Strafpro-
zess siche Dencker 1994. Grundlegend iber verdeckte Ermittlungen im Strafverfahren
siche Oz 2008.

85 BVerfGE 109, 279, S. 355.
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um den ,Nichtbeschuldigten® vergegenwirtigt die diskursive Trennung zwi-
schen den zu schiitzenden ,Burgern und den entrechtlichten Nichtbirgern® (,O1-
ganisierte Kriminalitit® bzw. ,Gefdhrder).836

Es ist nicht bestimmt, welche Rechtsgiiter auf dem Spiel stehen. Es
bleibt unsicher, ob die akustische Wohnraumiiberwachung fiir die Ermittlung
und Aufklirung der ,Organisierten Kriminalitit® geeignet ist. Die Einschitzun-
gen des Gesetzgebers beziiglich der ,Organisierten Kriminalitit® und ihrer ,Be-
kimpfung® werden mit Skepsis beurteilt und vom Bundesverfassungsgericht
dennoch als ausreichende Begriindung fiir eine erforderliche Einfithrung der
MafBnahme und fir die dafiir notwendige Verfassungsinderung angesehen.
Die verfassungsrechtliche Uberpriifung lisst auf diese Weise mehrere Fragen
offen, die ausschlieBlich durch die im Hintergrund stehende Begriindung der
,allgemeinen Sicherheit® zu erkliren sind.

Gegentiber Individuen, die die Sicherheit gefihrden, sei jede Maf3nahme
berechtigt.837 Gerade diese Aussage begrindet den Wesenskern, mit dem das
,Gefihrdungsrecht® konstruiert wird: wenn die strafrechtlichen Grengen diffuser
werden, wenn das Inferventionsinstrumentarinm offensiver wird, wenn sich die Ad-
ressaten der MaBnahmen nach Risikofaktoren konstruieren lassen und als ge-
tihrdende Figuren entfremdet und entrechtlicht werden. Es gebt also nicht um
eine unzureichende Kontrolle der 1V erfassungsiandernng, sondern um eine Kontrolle, die mit
der 1ogik des Sicherheitszwecks gefithrt wird. Diese Offenheit vermag das Gericht
allerdings durch eine ausfithrliche Achtung der einfachen Regulierung zu hei-
len.

Die erste Ebene der Uberpriifung des Bundesverfassungsgerichts be-
fasst sich mit der Frage nach der Notwendigkeit der Verfassungsinderung: Ob
die akustische Wohnraumiiberwachung im Strafprozess eine verhiltnismiige
MafBnahme sein kénnte und ob die betroffenen Grundrechte im Sinne von Art.
79 GG nicht ,,berihrt werden. Diese Frage wird vom Bundesverfassungsge-
richt bejaht. Die zweite Ebene befasst sich eher mit der Frage des Wie: Wie
wird die MaBnahme durchgefiihrt. Das Bundesverfassungsgericht widmet die-
ser Frage zahlreiche Uberlegungen und komplexe Details. Die Adressaten der
MafBnahme werden als ,Nichtbiirger® angesehen, sie werden im Prozess der
Entfremdung zu Fremden gemacht — und mit der Entrechtlichung zu ,Gefihrdern
konstruiert. Das ,Gefidhrdungsrecht® ist daher das Recht, das die Risikofakto-
ren den gefihrdenden Figuren zuordnet, um sie gezielt auszuschlieBen. Es

836 Das Gericht konzentriert sich auf den Schutz der ,,unverdichtigen Dritten® (dhnlich
auch Warntjen 2007: 180).

87 Diese Einstellung des Gerichts wurde von Gusy (2004: 461) geteilt, der richtig findet,
dass das Bundesverfassungsgericht ,,ein gewisses Misstrauen gegen absolute Grenzen
staatlicher Sicherheitspolitik deutlich® geduBert hat.
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geht um eine unmittelbare — quasi precautional — Interventionsform des Straf-
prozessrechts.83 Und es mangelt ihr an Distanz: zwischen dem Recht und
seiner Anwendung, zwischen der Allgemeinheit und dem konkreten Fall. Vor-
ort werden Grundrechte konstituiert, je nachdem, welche Indikatoren zu be-
achten sind und welches Verhalten zu beobachten ist: Beamten miissen 7 situ
und im konkreten Verhalten entscheiden, ob sie durch das Abhoren der
Wohnriume den Kernbereich der Privatsphire beeintrichtigen konnten.

Das Bundesverfassungsgericht hat als die hichste Machtinstanz, diese diffuse und an-
gretfende Form des Rechts in seinem Urteil und dadurch in der 1 erfassung und in den
Prinzipien des Rechtsstaats eingeschrieben.

4.3. Die Online-Durchsuchung

Die sogenannte Online-Durchsuchung wird im Folgenden als Kontrast- und
Erginzungsargument dargelegt. Da die Online-Durchsuchung weder ein Mittel
des Strafrechts noch des Strafprozesses ist, sondern ein Aufklirungsinstru-
ment fir die Geheimdienste und ihre Gefahrenabwehr, steht sie nicht unmit-
telbar in Beziehung zu der vorliegenden Arbeit, die sich mit dem Strafrecht,
seinen Figuren und seinen Umdeutungen befasst. Die ,Gefahrenabweht® ist
allerdings ein ,Grenzdiskurs® des Strafprozesses, der zu einem Aguivalenzdisknrs
geworden ist, und die ,Geheimdienste® kénnen in diesem Sinne als ,Grenzak-
teure® der Polizei verstanden werden. Gewisse Analogien zwischen der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung und der Online-Durchsuchung sowie die Ak-
tualitit der Diskussion und die Tatsache, dass dariiber das Bundesverfassungs-
gericht geurteilt hat, sprechen dafiir, dass die Online-Durchsuchung in dieser
Arbeit berticksichtigt wird.

838 Der priventiv-polizeiliche Charakter der heimlichen Ermittlungsmethoden, die ,,Zu-
kunftsgefahren ausschalten wollen, wird vom Gesetzgeber dennoch mit den Argu-
menten der Beweisgewinnung gerechtfertigt, sodass die MaBnahme formell im Rah-
men des traditionellen Strafprozessrechts bleibt. Diese Praxis wird kritisch von Dencker
(1994: 683) als ,tatsichlich demagogisch® bezeichnet. Beztglich des priventiv-
polizeilichen Charakters der MaBnahme lisst sich feststellen, dass das Urteil keine Ein-
schrinkung fiir die weitere Umsetzung der akustischen Wohnraumuberwachung im
Rahmen von polizeilichen Mafinahmen zur Verhinderung von Straftaten erfihrt (Haas
2004). Die im Urteil bewiesene Aquivalenz dieser Bereiche lisst sich an der Ubertra-
gung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beztglich des Kernbereichs auf
anderen Gebieten nachweisen. Vgl. dazu Kutscha/Roggan 2004: 34. Siehe aber dagegen
Kutscha 2005.
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4.3.1. Die Mallnahme

Die relative Neuigkeit der Malnahme erfordert eine Beschreibung tiber ihre
Funktionsweise. Die sogenannte ,,Online-Durchsuchung*#% ist eigentlich kei-
ne bestimmte Technik, sondern eine Fiille von Anwendungen, die die Infiltra-
tion in einem online vernetzten Computersystem und die Kopie der in diesem
System enthaltenen Informationen ermdglichen.$40 Die Infiltration wird vom
Benutzer des Systems nicht bemerkt, auch wenn seine aktive Teilnahme fir
den Erfolg der Operation notwendig ist: Es reicht normalerweise, dass das
System angeschaltet und mit dem Internet verbunden ist. Je nach Technik
konnte es notwendig sein, dass der Benutzer beispielsweise eine E-Mail mit
einem unbemerkten Virus84! 6ffnet, um die Infiltration Gberhaupt méglich zu
machen.?42 Diese Operationsform hat diesen Techniken den Namen ,,Troja-
ner“843 gegeben, weil sie heimlich und wahrscheinlich sogar in Form einer
unschidlichen Nachricht oder Serverinformation versteckte Infiltrationspro-

89 Im Folgenden wird diese Bezeichnung aus praktischen Grinden angenommen, auch

wenn sich viel Gber die fragliche Genauigkeit des Konzeptes sagen ldsst (wihrend On-
line-Durchsicht am besten eine ecinmalige Infiltration beschreibt, wire Online-
Uberwachung der genauere Begriff fiir eine lingere Operation). Vgl. den Vortrag der
Bundesministerin fiir Justiz Brigitte Zypries auf dem 10. Europidsichen Polizeikongress
(www.bmj.bund.de); Buerneyer 2007.

840 Hansen/ Pfitzmann 2007; Pfitzmann 2008; Pohl 2007; Buermeyer 2007.

81 Die sogenannten ,,Viren“ sind im Bereich der Informatik lingst schon bekannt und
werden meistens auch als ,,Trojaner” eingefiihrt. Die technischen Wege werden seit
langem — grundsitzlich mit illegalen Zwecken — exploriert und weiterentwickelt. Die
staatlichen Behoérden greifen in diesem Sinne auf Spionagemethoden zuriick.

842 Diese Operation kann sowohl ausschliellich in elektronischer Form als auch direkt am
Rechner durchgefiihrt werden. Im ersten Fall ist es aus der Distanz gemacht, was ein
hohes Missbrauchrisiko birgt, da das Infiltrationsprogramm gleichzeitig an mehrere
Computer gesendet wird. Im zweiten Fall ist es komplizierter, das Infiltrationspro-
gramm in den infrage kommenden Computer zu installieren, das Verbreitungs- und
Missbrauchsrisiko reduziert sich jedoch wesentlich. Argumente fir einen ,,physischen
Zugriff auf das Endgerit™ bietet Pfitzmann 2008.

843 Diese Bezeichnung bezieht sich auf das Trojanische Pferd der gtiechischen Mytholo-
gie. Das Trojanische Pferd war aus Holz gebaut. In seinem Innern hatten sich griechi-
sche Soldaten versteckt. Nach dem das Pferd von den Trojanern als Geschenk ange-
nommen wurde und in die Stadt gefihrt worden war, haben die Soldaten in der Nacht
das Pferd verlassen und die Tore der Stadt ge6ffnet, sodass das Heer der Griechen in
Troja eindrang und Troja besiegte. Weil die Online-Durchsuchung fiir die Gefahren-
abwehr und fir die Strafverfolgung als staatliches Dispositiv ausgedacht worden ist,
spricht man von ,,Polizeitrojaner®, ,,Staatstrojaner®, , staatlicher Trojaner* oder ,,Bun-
destrojaner®, um diese staatliche Umsetzung von ,, Trojanern® zu benennen.
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gramme liefern. Auf der Seite der Behorden wird die Online-Durchsuchung
»Remote Forensic Software* (RFS) genannt.$* Die Online-Durchsuchung
kann im kriminalpolitischen Bereich grundsitzlich zwei Umsetzungsszenarien
haben: Strafverfolgung und Gefahrenabwehr.845 Im ersten Fall wird fir die On-
line-Durchsuchung damit argumentiert, dass ,Organisierte Kriminalitit',
,Rechtsextremisten’, ,Linksterroristen’, ,islamitische Terrorgruppen®4 und
,Wirtschafts- und Steuerkriminalitit®4” sich der Computertechnologie bedie-
nen. Mit einem Computer sei die Verbreitung von Propagandamaterial und die
Vorbereitung und Durchfithrung von Straftaten leichter geworden. Die Forde-
rung von Online-Untersuchungen nicht nur gegen gewalttitige schwere Kri-
minalitdt, sondern auch im Bereich der Wirtschaftskriminalitit basiert auf der
Annahme, dass die Online-Durchsuchung ein zusitzliches und sinnvolles In-
strument fur strafprozessuale Ermittlungen sei.848 Diese Forderung wird damit
begrindet, ,,dass gerade die Wirtschaftskriminalitit ein ,Spielfeld® terroristi-
scher oder anderer organisierter krimineller Organisationen sein kann, denn
hier lassen sich verhaltnismiBig leicht die Mittel zur Finanzierung von An-
schligen oder anderen schweren Straftaten beschaffen.“84 Das erste Problem
fir die Befiirworter der Online-Durchsuchung im Strafprozess war schon
immer die Klirung der Rechtsgrundlage fiir eine mogliche Umsetzung: Die
einen akzeptieren die quasi analoge Anwendung von vorhandenen Regelungen
wie etwa § 100a StPO (,,Uberwachung der Telekommunikation®)850 oder § 102
StPO (,,Haus- und Wohnungsdurchsuchungen®);8>! andere plidieren fiir einen
Regelungscocktail, der sich durch gesetzliche Unbestimmtheiten und Liicken
neutralisieren soll, die bei der Anwendung der Online-Durchsuchung keine
konkrete Anpassung finden.852

84 Verg. Ziercke 2008. Kritisch dazu: ,,,Bundestrojaner® heillt jetzt angeblich ,Remote
Forensic Software®, in: http://www.heise.de/newsticker/Bundestrojaner-heisst-jetzt-
angeblich-Remote-Forensic-Software--/meldung/93807  (zuletzt  abgerufen am
10.12.2010).

845 Die Online-Durchsuchung als Instrument der nachrichtendienstlichen Informations-
beschaffung wird im Folgenden unter dem konzeptionellen Dach der polizeilichen
Gefahrenabwehr bearbeitet.

846 Hofimann 2005.

847 Kemper 2007.

848 Kemper 2007.

849 Kemper 2007: 1006.

80 So im Beschluss des Ermittlungsrichters des BGH (Newe Juristische Wochenschrift 1997, S.
1934 ff.), auch im Landesgericht Mannheim (S#rafverteidiger 2002, S. 242 ff)) und im
Landesgericht Hanau (S#rafverteidiger 2000, S. 354 f£.).

81 Beschluss vom 21. Februar 2006 — Az. 3 BGs 31/06.

82 So z. B. Hoffimann 2005, der die Zuldssigkeit der Online-Durchsuchung unter den Vo-
raussetzungen der §§ 102 und 103 StPO begriindet.
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Die zweite Anwendungsalternative der Online-Durchsuchung, die ,Ge-
fahrenabwehr®, soll fiir die Vorbeugung von Anschligen terroristischer Art
erfolgen. Die Genehmigung fiir die Anwendung der Online-Durchsuchung
liegt nicht in den Hinden der Richter, da kein Strafprozess eroffnet worden
ist. Fir die Umsetzung der Mallnahme ist auch nicht die Polizei zustindig.
Sowohl Genehmigung als auch Umsetzung liegen hier je nach der Bedro-
hungsart im Kompetenzbereich des Verfassungsschutzes, des militdrischen
Abschirmdienstes und/oder des Bundesnachrichtendienstes.853 Das hohe Ma@3
an Konspiration, das terroristische Netzwerke charakterisiere, sowie die Tatsa-
che, dass das ,,Internet [...] zum zentralen Medium fiir Islamisten geworden®
seid>* und eben die Vielfalt der Ziele, die uiber das Internet erreichbatr sind
(Verbreitung von Bombenbauanleitungen, Entwurf von Anschlagsplinen,
Suche nach Anschlagszielen, Radikalisierung von jungen Menschen, Anwer-
bung von Selbstmordattentitern)®> sind wesentliche Begrindungen fir die
Notwendigkeit von Oanline-Durchsuchungen. Dem Prisidenten des Bundes-
kriminalamtes nach , reichen die klassischen Instrumente der verdeckten In-
formationserhebung wie die Kommunikationstiberwachung allein nicht mehr
aus,%% wenn es um die Aufdeckung solcher Netzwerke und um die Verhinde-
rung terroristischer Anschlige geht. ,,So kénnten heutzutage trotz umfangrei-
cher Telefonkommunikationsiiberwachung bei hochkonspirativen Gruppen so
gut wie keine anschlagsvorbereitenden Informationen erlangt werden.*857 Die-
ses hochkonspirative Bedrohungsszenario®>® fordere die bisher zur Verfiigung
stechenden staatlichen Instrumente der Gefahrenabwehr — technisch und ge-
setzlich — heraus. ,Gefahrenabweht® muss deshalb immer wieder ,,ohne Wissen
der Betroffenen agieren [...] kénnen®.85 Diese Heimlichkeit sei charakteris-
tisch fir die Online-Durchsuchung.

Am Bundesgerichtshof hat der Generalbundesanwalt im Jahr 2006 zwei
Mal Antrige fir die Genehmigung von Online-Durchsuchungen vorgelegt.860

83 Vgl. ,Innenministerium: Verfassungsschutz, MAD und BND koénnen Online-
Durchsuchungen durchfithren® (http://www.heise.de/newsticket/Innenministerium-
Verfassungsschutz-MAD-und-BND-koennen-Online-Durchsuchungen-durchfuehren-
-/meldung/87316) (zuletzt abgerufen am 10.12.2010).

84 Innenminister Wolfgang Schiuble, in: Der Spiege/, Nx. 28/9.7.2007, S. 33.

855 Ziercke 2008.

856 Ziercke 2008: 63.

857 Ziercke 2008: 63.

858 Ziercke 2008.

85 Innenminister Wolfgang Schiuble, in: Der Spiege/, Nt. 28/9.7.2007, S. 33.

80 In der Begriindung wurde die MaBnahme folgendermalBen erklirt: ,,Gemadl3 § 102, §
1051, § 94, § 98, § 169 I 2 StPO die Durchsuchung des von dem Beschuldigten be-
nutzten Personalcomputers/Laptops, insbesondere der auf der Festplatte und im At-
beitsspeicher abgelegten Daten [...], und deren Beschlagnahme anzuordnen und den
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Zwei unterschiedliche Ermittlungsrichter haben jeweils mit Zustimmung®6!
und Ablehnung?¢? auf die Antrige des Generalbundesanwalts reagiert. Diese
Rechtsunsicherheit wurde vom 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs am 31.
Januar 2007 aufgehoben, indem er die Online-Durchsuchung als strafprozes-
suales Mittel ablehnte, weil eine solche Durchsuchung keine Rechtsgrundlage
habe.863  Seit dieser Entscheidung, die die Anwendung von Online-
Durchsuchungen im Strafprozess ablehnt — allerdings sich tber die Anwen-
dung zur Gefahrenabwehr nicht ausspricht —, ist die Diskussion umstritten
geblieben. Politische und rechtliche, teilweise kontroverse Auseinandersetzun-
gen mit dem Thema in den Medien haben neue Argumente fiir oder gegen die
Genehmigung von Online-Durchsuchungen aufgeworfen.8¢+ Im Bundestag
gab es dariiber eine Beratung.8%> Den ersten groB3en Schritt hat Nordrhein-
Westfalen mit dem ,,Gesetz zur Anderung des Gesetzes diber den V erfassungsschuts, in
Nordrbein-Westfalen ¢ gewagt, das am 27. Februar 2008 vom Bundesverfas-
sungsgericht fiir nichtig erklirt worden ist.8¢7

4.3.2. Die Online-Durchsuchung vor dem Bundesverfassungsgericht

Die ,Bedrohung® durch den islamischen ,Terrorismus® war die Hauptbegriin-
dung des vom Gericht tberpriiften Gesetzes. Diese ,Bedrohung® erfordere die
Verlingerung der Befugnisse, die im Geserz ur Stirkung des Verfassungsschutzes

Ermittlungsbehérden zur verdeckten Ausfithrung dieser Malnahmen zu gestatten, ein
hierfir konzipiertes Computerprogramm dem Beschuldigten zur Installation zuzuspie-
len, um die auf den Speichermedien des Computers abgelegten Dateien zu kopieren
und zum Zwecke der Durchsicht an die Ermittlungsbehérden zu tbertragen (im Fol-
genden: verdeckte Online-Durchsuchung). Nach dem derzeitigen Ermittlungsstand
liegt es nahe, dass auf dem Computer verfahrensrelevante Informationen abgespei-
chert sind* (Newe Juristische Wochenschrift 2007, S. 930).

861 Beschluss vom 21. Februar 2006 — Az. 3 BGs 31/06.

862 Beschluss vom 25. November 2006 — Az. 1 BGs 184/2006.

863 Beschluss des 3. Strafsenats des BGH vom 31. Januar 2007 (Newe [uristische Wochen-
sehrift 2007, S. 930).

864 7. B. Innenminister Wolfgang Schiuble, in: Der Spiege/, 09.07.07; Justizministerin Bri-
gitte Zypries, in: Der Spiegel, 07.04.07; Prasident des Bundeskriminalamtes Jérg Zierke
in seiner Rede auf dem 10. Europiischen Polizeikongress (www.bka.de).

865 Siehe Anfragen der Fraktion det Linken und der FDP in den BT-Drs. 16/3973 und
die Antwort der Bundestegierung in den BT-Drs. 16/3972 und 16/3973.

86 Verfassungsschutzgesetz Nordrbein-Westfalen — 1’SG NRW — wvom 20. Dezember 2006
(GV.NRW, 2000, S. 620).

867 BVerfG, Urteil v. 27.02.2008. Fiir eine aktuelle und positive Bewertung des Urteils
siehe Plankstads 2009.
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und seiner Kontrollorgane vom 18. Degember 2002 bis 1. Januar 2007 befristet wa-
ren.868 Die effektive ,Terrorismusbekimpfung® fordere dariiber hinaus gewisse
»Anpassungen®.8% Aufgrund der zunehmenden ,,Kommunikationsverlagerung
extremistischer Bestrebungen auf das Internet™®70 sei es notwendig, ,,dass der
Verfassungsschutz die Neuerungen im Bereich der Technik, insbesondere der
Observations-, Informations- und Kommunikationstechnik, fiir seine Beo-
bachtungstitigkeit nutzen kann“37 jedoch in der regulierten und begrenzten
Form, die von der Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts gefordert
wird.872

Durch die Novellierung erweitert sich deutlich der Anwendungsbereich
der Befugnisse. Sie sollte auch fiir den § 3.1.1 VSG NRW?#73 anwendbar sein.87+

868 E-Landesregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 1.

869 E-Landesregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 15.

870 E-Landestegierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 17.

871 E-Landestegierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 1. Die neuen ,,Techniken® werden im
Gesetz folgendermalBen erklirt: Art. 1. b) Hinter Abs. 2 Nr. 10 wird folgende neue Nr.
11 eingefiigt: ,,heimliches Beobachten und sonstiges Aufkliren des Internets, wie ins-
besondere die verdeckte Teilnahme an seinen Kommunikationseinrichtungen bzw. die
Suche nach ihnen, sowie der heimliche Zugriff auf informationstechnische Systeme
auch mit Einsatz technischer Mittel. Soweit solche MaBnahmen einen Eingriff in das
Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis darstellen bzw. in Art und Schwere diesem
gleichkommen, ist dieser nur unter den Voraussetzungen des Gesetzes zu Artikel 10
Grundgesetz zuldssig” (E-Landesregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 4).

872 E-Landestegierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 1, 18. Hier bezieht sich der Gesetzge-
ber auf die Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts in Bezug auf das informa-
tionelle Selbstbestimmungsrecht und seiner spezifischen Auspriagungen in Art. 13 und
10 GG. Ausdriicklich wird jedoch mehrmals auf die Entscheidung tiber die akustische
Wohnraumiiberwachung verwiesen. Ihre Bedeutung fir die Novellierung wird jedoch
nicht wirklich geklart. Es wird von einigen Parlamentariern betont, dass gerade aus-
weislich der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts davon auszugehen ist, dass
die Novellierung ,,so zuldssig und rechtsstaatlich einwandfrei ist.” (LT-NRW-Sitzung
14/46 v. 07.12.2006, S. 5222). Es ist nachzuvollziehen, dass diese Patlamentatier spi-
ter vom Bundesverfassungsgerichtsurteil enttduscht sind.

873 In § 3 werden die Aufgaben der Verfassungsschutzbehérde festgestellt.

874 ,Daneben wird der Anwendungsbereich der Vorschrift auch auf die Fille des § 3 Abs.
1 Nr. 1 erweitert. Die durch den Gesetzgeber 2001 bewusst vorgenommene Be-
schrinkung der Vorschrift auf die in § 3 Abs. 1 Nr. 2 bis 4 bezeichneten Aufgaben
wird dem verdnderten Taterprofil islamistischer Terroristen nicht mehr gerecht. Ho-
me-grown-networks, die inlindische islamistische Strukturen aufweisen und — wie et-
wa in London — inldndische Anschlagsziele verfolgen, werden nur von § 3 Abs. 1 Nr.
1 erfasst. Die fiir die umfassende Terrorismusbekimpfung in das Gesetz eingefiigten
besonderen Auskunftsrechte des § 5a miissen daher auch zur Aufgabenerfillung nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 eingesetzt werden koénnen.* (E-Landesregierung, LT-NRW-Drs.
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Das Gesetz wahre so ,,durch neue datenschutzrechtliche Bestimmungen die
Balance zwischen den Erfordernissen der inneren Sicherheit und dem Schutz
der Privatsphire der Biirgerinnen und Biirger.“87>

4.3.2.1. Figuren

Bei der akustischen Wohnraumiiberwachung hat das Bundesverfassungsge-
richt die vom Gesetzgeber angewendeten Konstruktionen und Bezeichnungen
fir die betroffenen Subjekte grundsitzlich angenommen. Die Adressaten der
Online-Durchsuchung werden vom Bundesverfassungsgericht dagegen nicht
so betrachtet, wie es der Gesetzgeber vorgesehen hatte. Die Konstruktion der
Adressaten wird in dem einen und in dem anderen Fall vom Bundesverfas-
sungsgericht unterschiedlich beurteilt; dies fihrt zu differenzierten Entschei-
dungen. Am meisten werden ,,Terroristen* 8’0 und die ,,Gefahr des Terroris-
mus“877 vom Gesetzgeber als Begriindung fiir die Online-Durchsuchung er-
wihnt. Die Ma3nahme greife ,,auf Rechner von Terroristen® zu.878 Links- und
Rechtsextremisten® werden vom Gesetzgeber oft mit ,Terroristen® gleichge-
setzt,879 was die Adressatengruppe der MaB3nahme deutlich erweitert. Die Figur
eines ,,Feindes“880 fiihrt ebenso zu einer Erweiterung des Adressatenkreises.
Die Konstruktion ,,Feind®, die auch in der Variante ,,Verfassungsfeind 88!

14/2211, S. 19). Zur Frage siche auch LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.20006, S. 3951,
3952, 3956.

875 E-Landesregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 15.

876 Siehe E-Landesregierung, LT-NRW-Drs. 14/2211, S. 15, 19, 22; LT-NRW-Sitzung
14/36 v. 31.08.20006, S. 3941, 3942, 3944, 3945, 3952, 3955, 3956, 3957; LT-NRW-
Sitzung 14/46 v. 07.12.2000, S. 5220, 5221; LT-NRW-Sitzung 14/47 v. 20.12.2000, S.
5278.

877 LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.2006, S. 5214.

878 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3955.

87 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3957. Kritisch dartber LT-NRW-Sitzung
14/46 v. 07.12.2006, S. 5216.

880 Die Terroristen sind keine religits verfithrten Menschen, die man mittels Sozialpolitik
von threm Weg abbringen kann. Es handelt sich um Feinde. Sie sind gefihrliche Indi-
viduen und nicht falsch handelnde Biirger. Das, was man gegeniiber Terroristen tun
muss, ist insofern nicht von derselben Art wie zum Beispiel Verfahren gegen Bank-
rauber. Terroristen und ihr Umfeld sind nichts anderes als Straftiter, die unser freiheit-
liches System durch Terroranschlige mit verheerenden Folgen bedrohen. (LT-NRW-
Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3945). Diese Bezeichnung taucht auch an anderer Stel-
le wieder auf (LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.2006, S. 5214).

881 LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.2006, S. 5222.



208 Diskursanalyse II: Art. 13 GG und die akustische Wohnraumiiberwachung

auftaucht, hebt die kriegerische Einstellung des Gesetzgebers sowie die Per-
spektive der Privention hervor, die stark von offensiven Mitteln geprigt ist.
Die Gruppe wird weiter ausgedehnt und erhilt einen unbestimmten Charakter,
wenn man vom ,,Gefihrder82 als vom Adressaten der Online-Durchsuchung
spricht. Die titerorientierten Formulierungen werden durch diese Bezeichnung
zugespitzt, das Ziel des Gesetzes bleibt aber unbestimmt. Den ,,Gefidhrdern®
mangelt es nicht nur an konkreten Konturen beziiglich ihrer Taten. Den
,,Gefihrdern® fehlt es auch selbst an Konturen, die demzufolge nach Risikoka-
tegorien vom Staat definiert werden. In Bezug auf die Diskussionen der Onli-
ne-Durchsuchung wird behauptet, dass diese Figur alles erwarten lasse, und sie
nicht einfach zu erkennen sei. Thre Unbestimmtheit und Unvorhersehbarkeit
seien so ausgeprigt, dass Deutschland es mit einer ,,asymmetrischen Bedro-
hung®$83 zu tun habe. Diese explizite Vorstellung eines ,Gefihrders® verstirkt
den in der vorliegenden Untersuchung ausgewihlten Begriff (Signifikant) zur
Bezeichnung der Adressaten der nachtriglichen Sicherungsverwahrung und
der akustischen Wohnraumiiberwachung. Im parlamentarischen Verfahren fiir
die Einfihrung der Online-Durchsuchung werden die Nachteile der unbe-
stimmten Formulierungen vom Gesetzgeber bestitigt, auch wenn er diesen
Zustand als ein faktisches Problem prisentiert: ,,Damit kommt ein sehr gro-
Ber, kaum mehr tiberschaubarer Titerkreis infrage, der kein klares Profil mehr
besitzt.“884 | Das Tatprofil verschwimmt offensichtlich.*8%5 Diese Aussage wird
im Gesetz deutlich, wie es in derselben parlamentarischen Diskussion aufge-
wortfen und stark kritisiert wird. ,,Es fehlt schlicht die Bestimmtheit des Tatbe-
standes. [...] Der Anwendungsbereich wird nidmlich ganz allgemein auf die
Fille des §3 Abs.1 Nr.1 des Verfassungsschutzgesetzes erweitert [...] Da
steht nichts von Terrorismus.* 886 Die Konstruktion und Anwendung von
unbestimmten Figuren in der parlamentarischen Diskussion ist ein Ausdruck
dafiir, dass Subjekte und Fakten nicht deutlich definiert sind. Darin kommt
eine wesentliche Kritik des Bundesverfassungsgerichts am Gesetz zum Aus-

882 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3941 (,,Vorrangige Aufgabenstellung ist die
Beendigung des Aufenthalts auslindischer islamistischer Gefahrder®), 3943 (,,Erfolg-
reich ist die Bekimpfung des Terrorismus nur dann, wenn die Gefihrder isoliert wer-
den kénnen.®), 3952 (,,Wir miissen kiinftig die sogenannten Home-grown Terrorists,
Islamisten mit deutscher Staatsangehorigkeit, ebenso beobachten kénnen wie auslin-
dische Gefdhrder.).

883 LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.2006, S. 5221 und LT-NRW-Sitzung 14/47 v.
20.12.2000, S. 5276.

88 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2000, S. 3942.

885 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.20006, S. 3943.

8% LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3956.
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druck. Der diffuse Titerkreis und das diffus prisentierte Tatprofil werden
allerdings nicht nur im Fall der Online-Durchsuchung sichtbar.

Nur eins ist in den parlamentarischen Diskussionen deutlich geworden:
Als ,Burger* gelten diejenigen, die von der Maf3nahme profitieren und die ge-
schiitzt werden. In ihre Computer wird nicht eingegriffen,®’ und wenn ein
Fehler eintritt und doch eingegriffen wird, dann werden sie tiber den Vorfall
informiert.888 Diese Behauptungen sind fraglich,%8? weil sie die Grenzlinien
zwischen ,Burger® und ,Nichtburger!, zwischen ,Birger’ und ,Terrorist’, zwi-
schen ,Biirger® und ,Gefidhrder ziehen. ,Biirger® sind von der MaB3nahme prin-
zipiell nicht betroffen. Wie aber die Grenzen bezogen werden, bleibt offen.
Explizit wird die MaBBnahme mit folgendem Argument verteidigt: ,,Wir missen
uns auch gegen Menschen wappnen, die Boses im Schilde fithren. Damit das
klar ist: Es geht nicht gegen einen x-beliebigen Biirger, sondern es geht um
Leute, die Straftaten, Mord oder Brandstiftung gutheilen, oder terroristische
Anschlige planen.“8%0 Personen, die ,,Straftat”, ,Mord®, oder ,,Brandstiftung*
gutheiBlen, sind kaum als normale ,Birger® bzw. ,Einwohner® anerkannt. Sie
seien ,Gefdhrder® wie diejenigen, die als ,Mafia‘, ,Auslinderbanden’, ,Gangster
als Adressaten der akustischen Wohnraumiiberwachung gelten. Bei der akusti-
schen Wohnraumiiberwachung hat das Bundesverfassungsgericht allerdings
diese Abwigungen des Gesetzgebers unterstiitzt: ,Organisierte Kriminalitit® sei
eine Figur, die mit den ,Birgern‘ nichts zu tun habe und die den ,Birger ge-
tihrde; Diese ,Organisierte Kriminalitit® sei ein Adressat der akustischen
Wohnraumiiberwachung, nicht die ,Biirger. Anders sieht es das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Online-Durchsuchung. Das Gericht nennt im Urteil aus-
schlieBlich den ,Einzelnen®, den ,Birger und die ,Bevolkerung® als Adressaten
der Mafinahme.?! Das Gericht geht davon aus, dass alle ,Biirger® und die gan-
ze ,Bevolkerung® von der MaB3nahme betroffen sein kénnten. Die Differenzie-
rung unterschiedlicher Subjekte, die bei der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung noch diskursiv akzeptiert wurde, stoB3t bei der Online-Durchsuchung
auf Ablehnung,.

887 LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.2006, S. 5219. Kritisch dazu aber auch dieser
Grenzenziehung folgend, zbid., S. 5216.

888 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2000, S. 3955. Vgl. auch LT-NRW-Sitzung 14/47 v.
20.12.20006, S. 5277.

889 In ihre Computer wiirde doch eingegriffen und wegen der zahlreichen Ausnahmen fur
die Benachrichtigungspflicht wiirden sie wahrscheinlich nicht davon informiert.

80 L T-NRW-Sitzung 14/47 v. 20.12.2000, S. 5278.

891 BVerfG v. 27.02.2008 [170, 173, 174, 177, 191, 197, 198, 220, 233, 241, 243, 274].
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4.3.2.2. Die Begriindung fiir die Novellierung

Das Ziel der Online-Durchsuchung besteht darin, einen Zugang zu Informati-
onen iiber ,gefihrdende® Taten zu erreichen, um einen verbesserten und aktua-
lisierten Verfassungsschutz zu titigen. Die Verfassungsschutzaufgabe ist eine
staatliche Schutzfunktion, die bei der akustischen Wohnraumiiberwachung auf
die Privention gegen den ,Terrorismus‘ gerichtet ist.892 Eine ,,offensive*s?3
Vorgehensweise charakterisiert demzufolge auch das angewendete Instrumen-
tarium. Der liberale ,Rechtsstaat® stiinde auf dem Spiel und diese Bedrohung
wiirde die Ma3nahme rechtfertigen: ,,Wir haben den Kampf gegen die RAF
gewonnen. Ich bin der festen Uberzeugung, wir werden uns diesen liberalen
Rechtsstaat auch nicht vom islamischen Terrorismus zerstoren lassen. Wir wer-
den auch mit ihm fertig.“894 Etwas differenzierter ist eine Meinung, die sich je-
doch im Sog der Verabschiedung des Gesetzes nicht durchsetzen konnte, mit
der Feststellung: Wir brauchen ,.ein realistisches Risikomanagement. Wir miis-
sen sagen: Absolute Sicherheit ist unmoglich®.8% Dieses ,Risikomanagement’
scheint allerdings ausschlieB3lich in Verbindung mit der Bekimpfung realistisch
zu sein. So ist das ,Gefdhrdungsrecht® der akustischen Wohnraumiiberwa-
chung vom Gesetzgeber und vom Bundesverfassungsgericht konstruiert: Zu-
gleich diffus, um moglichst alle Risikofaktoren (unendliche Tatkataloge, niedri-
ge oder fast inexistente Verdachtsschwelle), und angreifend, um Risiken® nicht
nur zu managen, sondern das Gefahrenpotenzial gleich auszuschalten: Relati-
vierung des Kernbereichs der Privatsphire, unmittelbare Beobachtung und
Bewertung des privaten Verhaltens, Umformulierung der Kontrollklausel bei
der Uberpriifung der Verfassungsinderung etc.

Die Uberpriifung der Legitimitit des Gesetzes fiir die Online-
Durchsuchung verlanlasste das Bundesverfassungsgericht zu der Bemerkung,
dass durch die Novellierung des Verfassungsschutzgesetzes ,,nach der Geset-
zesbegriindung insbesondere auch das Ziel verfolgt [wurde|, eine effektive
Terrorismusbekimpfung [...] sicherzustellen. Allerdings ist der Anwendungs-
bereich der Neuregelung weder ausdriicklich noch als Folge des systemati-

82 Es geht um |, Terrorismusbekimpfung” (vgl. E-Landesregierung, LT-NRW-Drs.
14/2211, S. 1, 19, 22; LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3942, 3943, 3953),
,Bekimpfung islamistischer Terroristen* (vgl. LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2000,
S. 3941, 3943, 3955) und ,Bekimpfung des internationalen Terrorismus® (vgl. LT-
NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.20006, S. 5215 £.).

83 E-Landestegierung, LT-NRW-Drts. 14/2211, S. 17; LT-NRW-Sitzung 14/36 v.
31.08.2000, S. 3952; LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.20006, S. 5220.

84 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3944.

8% LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3943.
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schen Zusammenhangs auf die Terrorismusbekimpfung begrenzt. Die Norm
bedarf einer Rechtfertigung fir ihr gesamtes Anwendungsfeld.“8%¢ Diese
Rechtfertigung sei — trotz der langen Erklirungen der parlamentarischen Dis-
kussionen — im Gesetz nicht geniigend zur Geltung gekommen. Das Gesetz
bleibe unbestimmt und unklar beztglich des genauen Anwendungsbereichs
der MaBBnahme. Die ,,Schwerkriminalitait konkretisiert sich in den Gesetzen
zur Verfassungsinderung und zur Einfilhrung der akustischen Wohnraum-
tberwachung nicht nur in den schweren Tatbestinden und die ,Organisierte
Kriminalitit’, die als ein unbestimmtes Konstrukt anerkannt wurde, ist keine
ausreichende Rechtfertigung und Bestimmung des Anwendungsfeldes fiir die
akustische Wohnraumiiberwachung im Strafprozess. Beide Kritikpunkte wur-
den damals vom Gericht allerdings nicht als Hiirde fiir die Novellierung ange-
sehen worden.

4.3.2.3. Die Frage der VerhdltmismdfSigkeit

Dem Gesetzgeber ist es klar, dass es in der Diskussion um die Online-
Durchsuchung letztlich um eine Deutung und Konkretisierung von ,Freiheit®
und ,Sicherheit® geht.897 Diesbeztglich ist der Gesetzgeber davon tberzeugt,
mit der Novellierung ein ,,ausgewogenes Gleichgewicht zwischen Freiheit und
Sicherheit [zu] gewihrleisten®.898 Das Bundesverfassungsgericht findet jedoch,
dass dieses Gleichgewicht nicht vorhanden ist. Die ,Sicherheit® der Bevolke-
rung und des Staates ist ohne Zweifel der legitime Zweck des Gesetzes.8%
Obwohl die Ziele des Gesetzes prinzipiell als legitim anerkannt werden, auch
wenn die Privention terroristischer Taten als einziger Zweck nicht anerkannt
wird, findet das Gericht, dass die VerhiltnismaBigkeit von Grundrechtsein-
schrinkungen und den daftir eingesetzten Mitteln nicht gegeben sei. Dieses
Gleichgewicht sei nicht erreicht worden.

Bei der Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit kommt das Bundesverfas-
sungsgericht zu dem Ergebnis, dass das Mittel (die Online-Durchsuchung)
sowohl geeignet?® als auch erforderlich! sei, um die Priventionsaufgaben des
Verfassungsschutzes zu verbessern. Das Gericht hat jedoch festgestellt, dass
dieses Mittel nicht verhiltnismiflig im engeren Sinne sei. Die eingefithrte On-

896 BVerfG v. 27.02.2008 [219].

87 LT-NRW-Sitzung 14/36 v. 31.08.2006, S. 3943.
88 LT-NRW-Sitzung 14/46 v. 07.12.2006, S. 5219.
89 BVerfG v. 27.02.2008 [220].

900 BVerfG v. 27.02.2008 [221 ff].

01 BVerfG v. 27.02.2008 [224 £].
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line-Durchsuchung sei keine angemessene Mal3nahme, um die genannten Ziele
zu erreichen:2 | Die in dieser Norm vorgesehenen Mallnahmen bewirken
derart intensive Grundrechtseingriffe, dass sie zu dem Offentlichen Ermitt-
lungsinteresse, das sich aus dem geregelten Eingriffsanlass ergibt, auler Ver-
hiltnis stehen.“03 Bei der Online-Durchsuchung handele es sich um Eingriffe
mir hoher Intensitit in das Leben der ,Burger 994 Dies fithre folglich zu einer
Einschrinkung der personlichen und kommunikativen Méglichkeiten der ,Be-
volkerung®.?%> Die Heimlichkeit der Ma3nahme sei in diesem Sinne ein wichti-
ger Faktor, der sowohl die Intensitit als auch die verursachten Einschrinkun-
gen (aufgrund von Unvertrauen,®¢ Hilflosigkeit?"” etc.) dullerst verstirke.208
Diese Behauptung des Bundesverfassungsgerichts ist iiberraschend, wenn man
bedenkt, dass die Heimlichkeit der MaBnahme keine besondere Berlcksichti-
gung bei der Uberpriifung der Verfassungsinderung fiir die FEinfithrung der
akustischen Wohnraumutberwachung fand. Auch der Gesetzgeber, der damals
tber das Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts
vom 3. Mirz 2004 diskutierte, betonte diesen Aspekt der Urteile des Bundes-
verfassungsgerichts und beseitigte so die Frage:

wIn seinen Urteilen zum G 10 vom 14. Juli 1999 (BV erfGE 100, 313 [f) und zur
Erbebung von Telekommunikationsverbindungsdaten vom 12. Mdrz 2003 (Bl erfGE
107, 299 [f.) hat das Bundesverfassungsgericht dabei nicht erkennen lassen,
dass die dort in Frage stehenden eingriffsintensiven heimlichen Uberwachungs-
malinahmen grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen.
Die unabweisbaren Bedjirfuisse einer wirksamen Strafverfolgung streiten daber nicht nur
fiir die Zuldssigkeit heimlicher Verbrechensaufklirung als erganzender Mafs-
nabme der repressiven Kriminalititsbekdmpfung, sondern lassen sie anch als verfas-
sungsrechtlich geboten erscheinen. “”

In Bezug auf die Online-Durchsuchung gelangte das Gericht dagegen zu der
Erkenntnis: ,,Die Eingriffsintensitit des geregelten Zugriffs wird weiter durch
dessen Heimlichkeit bestimmt. In einem Rechtsstaat ist Heimlichkeit staatli-
cher Eingriffsmal3nahmen die Ausnahme und bedarf besonderer Rechtferti-
gung“.210 Die hohe Intensitit des Eingriffs, unter anderem aufgrund der Heim-

202 BVetfG v. 27.02.2008
903 BVetfG v. 27.02.2008
04 BVetfG v. 27.02.2008
95 BVerfG v. 27.02.2008
906 BVerfG v. 27.02.2008 [241
07 BVerfG v. 27.02.2008 [238].
%08 BVerfG v. 27.02.2008 [234].

29 E-Bundestegierung, BT-Drs. 15/4533, S. 10 [Hervorhebung hinzugefligt].
210 BVerfG v. 27.02.2008 [235].
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lichkeit, fithrte zur Nichtigkeit des Gesetzes, weil das geplante Mittel als unan-
gemessen betrachtet wurde:

wLum Schutz, sonstiger Rechtsgiiter Eingelner oder der Allgemeinbeit in Sitnationen, in
denen eine existentielle Bedrohungslage nicht besteht, ist eine staatliche MafSnahme
grundsarzlich nicht angemessen, durch die - wie hier - die Persinlichkeit des Betroffenen
einer wettgehenden Ausspabung durch die Ermittlungsbehorde preisgegeben wird. Zum
Schutz solcher Rechtsgiiter hat sich der Staat auf andere Ermittlungsbefugnisse zu be-
schréinken, die ihm das jeweils amwvendbare Fachrecht im préventiven Bereich ein-
raumt. "'

Diese Sitze lassen sich im Urteil tiber die Anderung des Art. 13 GG nicht
entnehmen. Bei der Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne
wurde die Heimlichkeit nicht einmal als zu berticksichtigender Faktor der Ein-
griffsintensitit erwihnt.?1? Die akustische Wohnraumiiberwachung, die durch
die Anderung im Grundgesetz genehmigt wurde, beschrinkt sich nicht auf
Fille, ,,in denen eine existentielle Bedrohungslage*“!3 besteht. Solche aus-
driicklichen Festlegungen hat das Bundesverfassungsgericht vom Gesetzgeber
damals nicht verlangt. Diese AuBerungen kénnen aber auch anders ausgelegt
werden: Die ,Organisierte Kriminalitit® wird im Urteil implizit als existentielle Bedro-
hung eingestuft, als Negation* des ,Biirgers” und der ,Rechtsstaatlichkeit’. Die Angemessen-
heit der MafSnabme wurde daber bestitigt. Die ,Organisierte Kriminalitit* als existenzielle
Bedrobung zu verstehen heifst so viel wie die ,Organisierte Kriminalitat® 3u securitisieren,
was sich durch die uneingeschrankte Reaktion und durch die enweiterten strafprozessualen
Befugnisse zeigr.91%

Ist die Ausspahung der Personlichkeit des Betroffenen in der eigenen
Wohnung nicht so schwerwiegend wie die Ausspihung seines Computers? Ist
die Ausspihung zum Zweck der Beweisermittlung im Strafprozess nicht so
schwerwiegend wie die Ausspihung zur Privention im Bereich des Verfas-
sungsschutzes? Die Antwort auf diese Fragen konnte vielleicht im Diskurs
selbst liegen: Die Adressaten werden in unterschiedlichen Formen vom Bun-
desverfassungsgericht konstruiert. Iz Urteil siber die akustische Wobnranmiiberwa-
chung trennt das Gericht die infrage kommenden Figuren vom Rest der Bevilkerung und
Sormuliert dabei den rechtsstaatlichen Rechtsanspruch jener feindlichen” und gefibrdenden’
Figuren um. Die Privatsphdre der ,Organisierten Kriminalitit® ist weniger geschiitzt als die
JPrivatsphare* der ,Biirger und der ,Bevilkerung"

Die Frage der Heimlichkeit fithrt ferner zur Frage der ,Privatsphire® und
den ,Kernbereich® privater Lebensgestaltung. Es sei nur in dringenden ,Ge-

1 BVerfG v. 27.02.2008 [248] [Hetvorhebung hinzugefiigt].
912 BVerfGE 109, 279, S. 353/355.

913 BVerfG v. 27.02.2008 [248].

914 Zum Konzept der Securitization siche supra FN 130.
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fahrsituationen® angemessen, in diesen Bereich einzugreifen. So stellt das Bun-
desverfassungsgericht fest:

wDer Grundrechtseingriff, der in dem beimlichen Zugriff auf ein informationstechnisches
System liegt, entspricht im Rabmen einer praventiven Zielsetzung angesichts seiner Inten-
sitat nur dann dem Gebot der Angemessenbeit, wenn bestimmte Tatsachen auf eine im
Einzelfall drobende Gefabr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut hinweisen, selbst wenn
sich noch nicht mit binreichender Wabrscheinlichkeit feststellen lisst, dass die Gefahr
schon in néherer Zukunft eintritt. Zudem muss das Gesetz, das u einem derartigen
Eingriff ermdchtigt, den Grundrechtsschutz fiir den Betroffenen anch durch geeignete
Verfabrensvorkehrungen sichern. "

Der Gesetzgeber muss ein Gleichgewicht halten. Es miissen , tatsichliche
Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr*916 gegeben sein, um die Manahme
tberhaupt anwenden zu dirfen. Diese Anforderung muss im Gesetz deutlich
bestimmt sein. Vermutungen oder allgemeine Erfahrungssitze erfillen die
Voraussetzung der tatsichlichen Anhaltspunkte nicht. ,,Vielmehr mussen be-
stimmte Tatsachen festgestellt sein, die eine Gefahrenprognose tragen®.”1” Fur
die ,Prognose‘ einer konkreten ,Gefahr® werden drei Kriterien angefiihrt: Es
muss im Einzelfall ein berragend wichtiges Rechtsgut?!® in einer konkreten
,Gefaht* sein, das Umschlagen der Gefahr in Schaden muss zeitlich nahe liegen
und die Gefahr muss auf bestimmte Personen als Verursacher bezogen wet-
den kénnen?” Die Voraussetzung der zeitlichen Nihe kann allerdings nicht
gegeben sein und die MaBnahme wire trotzdem angemessen, solange die zwei
anderen Kiriterien erfullt sind.920 Die , konkrete Gefaht* kann zeitlich unbe-
stimmt bleiben und jedoch Rechtfertigung fiir die Anwendung einer Online-
Durchsuchung sein. Beziiglich der notwendigen gesetzlichen Vorkehrungen
tir die vorbeugende Kontrolle der Ermittlungsmal3nahme folgt das Bundes-
verfassungsgericht worttreu seinem fritheren Urteil, als es die Forderungen der
einfachen Regulierung der akustischen Wohnraumiiberwachung detailliert
darstellte.”?! Einige Abgeordnete hatten vor diesen Analogien gewarnt und
mehr Vorkehrungen im Gesetz ge