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Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des StGB
Ausweitung des Malregelrechts bei extremistischen Straftatern, BT-Drs 18/11162

Sehr geehrte Frau Vorsitzende Kiinast,
sehr Damen und Herren,

hiermit unterbreite ich Ihnen zur Vorbereitung der Anhérung am morgigen Montag,
20.3.2017, 15:00 Uhr, meine Stellungnahme, wobei der Hinweis angebracht ist, dass
diese auf einer Stellungnahme aufbaut, die ich im Auftrag der Strafverteidigervereini-
gungen bereits im Januar zu dem seinerzeit vorgelegten Referentenentwurf des
BMJV erarbeitet hatte. Da die in jener Stellungnahme erwahnte Publikation in >cilip<
offenbar nicht mit Gbersandt worden war, wird Sie Ihnen hiermit als Anlage zugelei-
tet.

I. Grundséatzliche Anmerkungen

Als 2011 die Elektronische Aufenthaltsiiberwachung (EAU) in den Weisungskatalog
des 8 68b Abs. 1 StGB aufgenommen werden sollte, wurde nicht nur der darin zum
Ausdruck kommende technologische Kontrollansatz kritisiert, sondern auch vor der
Gefahr des Dammbruchs gewarnt: Einmal eingefiihrt, wenn auch zunachst ,nur‘ far
seltene Einzelfélle, sei es nur eine Frage der Zeit, bis der Anwendungsbereich erwei-
tert wirde. Auch deshalb galt: Wehret den Anfangen!

Es dauerte gerade einmal knapp sechs Jahre, und der erste Gesetzentwurf zur Aus-
weitung der EAU liegt auf dem Tisch. Bis zum nachsten wird es nicht ,so lange‘ dau-
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ern: Weitere Vorschlage sind bereits in der Diskussion oder liegen nicht ausschliel3-
bar in der Schublade, wobei hier (wie schon bei dem — mit der EAU nicht zu ver-
wechselnden — elektronischen Hausarrest) einmal mehr gilt: ,Hessen vorn!“ Die an-
dernorts diskutierten Vorschlage (Finfsinn/Kolz Strafverteidiger 2016, S. 191 ff.) be-
schranken sich freilich nicht auf den Anwendungsbereich der Fihrungsaufsicht

(88 68 ff. StGB), sondern greifen weit ins Polizeirecht hinein. Und noch nach Vorlage
des dem hier zu kommentierenden GesE zugrundeliegenden RefE forderte das
BMJV die Einfiihrung einer EAU fiir extremistische Gefahrder ,bereits vor einer még-
lichen Verurteilung“ (Justizminister Maas am 10.1.2017). Ein entsprechender Entwurf
zur Erweiterung des BKAG — explizit auch als Vorlage fur das Landespolizeirecht —
liegt bekanntlich bereits vor.

M.a.W.: Die EAU wird — wie befiirchtet — von einer seltenen Ausnahmeintervention in
eng umgrenzten Fallen der Entlassung aus Straf- oder Mal3regelvollzug zu einer
Standardmaf3nahme der Kriminal- und Sicherheitspolitik. Eine bedenkliche Ent-
wicklung, die bereits aus prinzipiellen (verfassungsrechtlichen und rechtstaatlichen)
Griinden abzulehnen ist. Zudem wird die kriminalpraventive Wirksamkeit der EAU
Uberschatzt (1.) und die Eingriffsintensitat fur die Betroffenen unterschatzt (2.).

1. Uberschatzung der kriminalpraventiven Wirksamkeit der EAU

Gerade der Fall des in Berlin aus dem Vollzug entlassenen und danach unter Fih-
rungsaufsicht stehenden ,extremistischen Straftaters Rafik Y. machte deutlich, was
die EAU kann‘: Kurz vor einer Messerattacke auf Polizisten entledigte er sich seiner
elektronischen FuRfessel, was zwar einen Alarm in der hessischen GUL-Zentrale
ausloste, einen rechtzeitigen Eingriff bzw. Zugriff aber nicht mehr zulie3. Am Ende
konnte der Fall zwar — auch dank der EAU (abgesehen davon, dass der Attentater
von der Polizei erschossen wurde) — schnell aufgeklart werden, gerade das sollte
jedoch eigentlich nicht erklartes Ziel der EAU sein. Aber weder lieR der Téter sich
durch die EAU von seiner Tat abhalten, noch waren die alarmierten Behorden in der
Lage, diese zu verhindern.

Wenn in der Begriindung des GesE (S. 7) u.a. darauf hingewiesen wird, mit der EAU
waren ,Verbotszonen® (als Weisung gem. § 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB) wie z.B.
,Flughafen, Bahnhofe ...“ besser zu kontrollieren, so sind Zweifel angebracht, dass
anschlagsbereite Personen (um die es in den 88 89 ff., 129a Abs. 5 StGB aber ja
eigentlich gar nicht geht) von entsprechenden Taten abgehalten werden kénnten —
selbst wenn sie sich die EAU-FuRfessel nicht (wie in dem o.g. Fall) entfernen.

2. Unterschatzung der Eingriffsintensitat der von EAU Betroffenen
Fur die Betroffenen erschopft sich die EAU keineswegs darin, eine (sicher lastige)

Ful3fessel zu tragen, sie mussen auch rund um die Uhr mit dem Gefihl leben, via
Satellit auf Schritt und Tritt Gberwacht zu werden (bzw. werden zu kénnen). Hinzu
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kommt das jederzeitige Risiko eines Fehlalarms, was in der bisherigen Praxis offen-
bar nicht gerade selten ist, mit dem damit verbundenen weitergehenden Risiko, zum
Objekt (wenn nicht gar zum Opfer) polizeilicher Interventionen zu werden.

Zur ,Elektronischen Aufenthaltsiberwachung im Rahmen der Flihrungsaufsicht* hat-
te das BMJV eine gleichnamige Studie in Auftrag gegeben, deren Ergebnisse 2016
von Anne Brauchle und Jorg Kinzig vorgelegt wurden. Das Ministerium erwartete von
der Verfassern explizit auch Ausfuhrungen zu ,Reformbedarf und -vorschlage®.
Demgemal ist nachzulesen:

LAngesichts ihrer hohen Eingriffsintensitat und des hohen Aufwands flir die mit ihr
befassten Akteure ist von einer Ausweitung der EAU auf weitere Tatergruppen im
Rahmen der Fiihrungsaufsicht abzuraten.” (Kurzbericht S. 18)

Warum hat das BMJV eine solche Studie in Auftrag gegeben, wenn es sich fir die
Ergebnisse offenbar nicht interessiert? In dem vorgelegten RefE, der auch insoweit
vollumfanglich den vorliegenden GesE Ubertragen wurde, wird die Studie zwar er-
wahnt (BT-Drs. S. 6/7), jedoch nicht darauf hingewiesen, dass sie im Auftrag des Mi-
nisteriums vorgelegt wurde, und wird zudem nur selektiv registriert.! Stattdessen halt
man sich an die Vorschlage einer vom Strafrechtsausschuss der JuMiKo eingesetz-
ten Lander-Arbeitsgruppe (,Einsatzmdglichkeiten der Elektronischen Uberwachung®)
vom 7.12.2016, die freilich nicht verdffentlicht sind (und deshalb auch hier nicht ge-
wirdigt werden kdnnen; ob sie den BT-Abgeordneten vorliegen, kann nicht beurteilt
werden).

Il. zu dem vorliegenden GesE

Gegen sog. ,extremistische Straftater” (bisher kein Gesetzesbegriff; eine Legaldefini-
tion ist nicht erkennbar) soll verstarkt das Maldregelrecht in Stellung gebracht wer-
den, in puncto Sicherungsverwahrung einerseits und Fiihrungsaufsicht andererseits
(andere Elemente des Mal3regelrechts — 88 63, 64, 69, 70 StGB — sind nicht rele-
vant).

1. zum geltenden einschlagigen Maliregelrecht

Dabei ist dem Eindruck entgegenzutreten, das einschlagige Mal3regelrecht (88 66 ff.,
68 ff. StGB) kdme im Zusammenhang mit ,extremistischen Straftatern“ noch nicht zur
Anwendung bzw. kdénne nicht zum Zuge kommen: Bereits nach geltendem Recht
kann — wenn auch in eher seltenen Ausnahmekonstellationen (wie das die Verfas-
sung aber auch fordert) — sowohl die Sicherungsverwahrung angeordnet bzw. vorbe-
halten werden (88 66, 66a StGB) als auch nach VollverbliRBung langerer Freiheits-

I Auch was die a.a.0. zitierte S. 20 jener Studie betrifft, empfiehlt es sich, nachzulesen: Dass die EAU einen
,,Beitrag fir mehr Sicherheit leistet”, so der GesE, steht dort nicht!



strafen (8§ 68f StGB) bzw. Entlassung aus dem MaRregelvollzug (§ 68 Abs. 2 StGB,
im vorliegenden Zusammenhang eher selten) Filhrungsaufsicht eintreten. Und eben-
falls bereits nach geltendem Recht kann im Rahmen einer solchen Fihrungsaufsicht
unter den in 8 68b Abs. 1 S. 3 StGB benannten Voraussetzungen die EAU als Wei-
sung angeordnet werden. Dass im Einzelfall die gen. Voraussetzungen nicht vorlie-
gen, weshalb die EAU nicht angeordnet werden kann, liegt in der Natur der Sache,
genauer: in den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Strafrecht (Art. 103
Abs. 2 GG). Auch das Sanktionsrecht incl. MaRRregelrecht muss den Bestimmtheits-
anforderungen gerecht werden, was tatbestandliche Voraussetzungen erfordert, die
in bestimmten Fallen — nach dem Willen des Gesetzgebers — eben nicht erfillt sind.
Wenn allerdings jeder Fall, in dem sich die zustandigen Behorden (oder die, die sich
fur zustandig halten) eine EAU wiinschen, jedoch an den tatbestandlichen Hiirden
scheitern, zum Anlass wird, die Voraussetzungen abzusenken, dann wird der Geset-
zesvorbehalt zur Makulatur (zumal in Anbetracht der Rickwirkung im Mal3regelrecht,
s.u. 4.).

Diese prinzipiellen Anmerkungen sind auch deshalb angebracht, weil der vorgelegte
GesE explizit auf ein Verfahren des OLG Minchen Bezug nimmt (S. 5 zum Az. 2 StE
7/10-1), in dem die lokalen Staatsschutzbehdrden (Bremen) Arm in Arm mit der Bun-
desanwaltschaft die Anordnung der EAU fiir einen sog. ,VollverbiiRer* einer durch
den Staatsschutzsenat des OLG Munchen verhangten Freiheitsstrafe beantragt hat-
ten, obwonhl die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorlagen.? Der Frage, ob jener
Fall nach Inkrafttreten der vorgeschlagenen Neuregelungen erfasst wirde, soll hier —
aus verstandlichen Grunden — nicht nachgegangen werden (s. aber auch u. 4./5.).
Aber auch die vorgeschlagene Neuregelung enthalt (erweiterte, s.u.) tatbestandliche
Voraussetzungen, und es wird absehbar einen weiteren Fall geben, in dem sie nicht
eingreifen, obwohl dies vom Staatsschutz gewtinscht wird: Wenn der Gesetzgeber
diesem Wunsch in jedem Fall nachgibt, und sei es ,nur’, weil sich gerade mal wieder
ein Zwischenfall, Anschlag o.&. ereignet hat, dann macht sich der Gesetzgeber auf
Dauer zum ,Hampelmann’!

Apropos aktueller Anschlag: Abgesehen davon, dass das 0.g. Vorhaben einer Aus-
weitung des Maldregelrechts auf ,extremistische Straftater” bereits vorher diskutiert
wurde, war der aktuelle Anlass offenkundig der Anschlag auf den Berliner Weih-
nachtsmarkt am 19.12.2016. Nach wie vor liegt vieles im Dunkeln, weshalb ein PUA
eingerichtet werden soll, insb. um zu untersuchen, was die zustandigen Behdrden in
Bund und Landern ggf. nach geltendem Recht (!) falsch gemacht haben. Dartber
war bereits viel zu lesen. Dass der Attentater Amri durch eine EAU von seiner Tat
hatte abgehalten werden kdnnen, hat aber soweit ersichtlich noch niemand behaup-
tet, und erst recht nicht, dass eine eigentlich beabsichtigte EAU lediglich an den ver-
meintlich zu engen tatbestandlichen Voraussetzungen des geltenden Rechts ge-
scheitert ware. Mehr noch: Nach den dem Verfasser dieser Stellungnahme bisher

2 Diesen Vorgang hat der Verfasser dieser Stellungnahme, der den Betroffenen vor dem OLG Miinchen vertrat,
andernorts ausfihrlich dargelegt, weshalb hier darauf vollumfanglich Bezug genommen wird (siehe das in einer
gekurzten Fassung zur Veroffentlichung in >cilip< angenommene Manuskript in der Anlage).



vorliegenden Erkenntnissen ware Amri auch von der geplanten Neuregelung der
EAU nicht erfasst!

2. zur Ausweitung der Sicherungsverwahrung

Es gab verschiedene Mdglichkeiten, den Anwendungsbereich der EAU in § 68b Abs.
1 StGB zu erweitern: Der RefE ging den Umweg Uber eine Ausweitung der Siche-
rungsverwahrung, weil in 8 68b Abs. 1 S. 3 StGB auf § 66 Abs. 3 S. 1 StGB Bezug
genommen wird; daran halt der GesE fest. Es handelt sich aber nicht ,nur’ um einen
gesetzestechnischen Kunstgriff zur Ausweitung der EAU, sondern gewollt auch um
eine Ausweitung der Sicherungsverwahrung.

Insoweit gelten zunachst einmal die bereits unter |. dargelegten Bedenken: Solange
an dem Instrument der Sicherungsverwahrung festgehalten wird unter Verwendung
eines Katalogs maoglicher Anlassdelikte, solange besteht die Gefahr, diesen Katalog
sicherheitspolitisch zu instrumentalisieren. Heute sind es ,extremistische Straftater*
bzw. ,Gefahrder”, die in den Katalog aufgenommen werden (sollen): und morgen?
Das Instrument der Sicherungsverwahrung in den Anti-Terror-Kampf zu integrieren,
ist aus prinzipiellen Grinden abzulehnen: Fur ,Guantanamo light’-Regelungen sollte
der deutsche Rechtsstaat keinen Platz haben. Auf eine Detailkritik der vorgeschlage-
nen Anderungen des § 66 Abs. 3 S. 1 StGB ware deshalb eigentlich zu verzichten.
Gleichwohl folgende Anmerkungen:

Wie geplant die ,§§ 89a Abs. 1-3, 89c Abs. 1-3, 129a Abs. 5 S. 1 Alt. 1, auch iVm §
129b Abs. 1“in § 66 Abs. 3 S. 1 StGB einzufugen, sprengt die bisherige Systematik,
wonach — jenseits des Verbrechens-Katalogs des § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. a, b
— lediglich bestimmte (weitere) Gewalt- und Sexualdelikte, namlich Vergehenstatbe-
stande der Straftaten gegen die koérperliche Unversehrtheit (88 224 f) und gegen die
sexuellen Selbstbestimmung (88 174 ff) die Anordnung der Sicherungsverwahrung
gem. 8§ 66 Abs. 3 S. 1 StGB legitimieren sollten.

Was § 129a Abs. 5 StGB betrifft, ist daran zu erinnern, dass dieser erst kirzlich (Ge-
setz v. 26.7.2016, BGBI. 1818, 1821, vgl. BT-Drs 18/8702) in den Katalog des § 129a
Abs. 9 StGB aufgenommen wurde, demzufolge die Fihrungsaufsicht (gem. 8§ 68
Abs. 1 StGB) im Zusammenhang mit der Verurteilung auch direkt angeordnet werden
kann. Fur die 88 89a Abs. 1-3, 89c Abs. 1-3 StGB gilt dies (bisher jedenfalls) nicht.
Abgesehen davon, dass es ggf. konsequenter gewesen ware, in 8 68b Abs. 1 S. 3
StGB auf die Félle des § 68 Abs. 1 StGB Bezug zu nehmen, féllt die zunehmende
Widerspruchlichkeit des gesamten Mal3regelrechts einmal mehr ins Auge.

3. zur zunehmenden Verpolizeilichung des Maliregelrechts

Das Ziel einer Ausweitung der EAU wird — wie dargelegt — gesetzestechnisch zu-
nachst einmal Uber eine Ausweitung der Sicherungsverwahrung in 8 66 Abs. 3 S. 1
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StGB erreicht, was vom Ansatz her zu kritisieren ist (s.0. 2.). Wie das angestrebte
Ziel ggf. anders hatte erreicht werden kdnnen, dartber will sich der Verfasser dieser
Stellungnahme, der der EAU insgesamt kritisch gegeniibersteht (s. Anlage m.w.N.),
den Kopf nicht zerbrechen.

Bereits die sog. ,Vorfeld“-Kriminalisierung (u.a.) der 88 89a, 89c, 129 Abs. 5 StGB
sieht sich grundsatzlicher Kritik ausgesetzt. Diese nun auch noch zur Grundlage von
Maflregeln zu machen, verstarkt die bedenkliche Tendenz einer zunehmenden Ver-
polizeilichung des Strafrechts. Der GesE demonstriert selbst eindricklich, auf wel-
cher vagen Gefahrdungsgrundlage hier eine so einschneidende Malinahme wie die
EAU legitimiert werden soll: ,Das Unterstiitzen einer in- oder auslandischen terroris-
tischen Vereinigung nach § 129 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 StGB kann womdglich auf die akti-
ve Bereitschaft zur zukinftigen Einbindung in konkrete Anschlage schlieen lassen.®
(BT-Drs. a.a.0. S. 6, Hervorh.d.d.Uz.) Erst recht gilt dies fiur das in dem GesE (S. 1,
5) eingeflihrte Kriterium der ,Radikalisierung®: nicht justiziabel und — zumindest im
Strafrecht — véllig inakzeptabel. Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen in der Anlage
verwiesen.

4. zur geplanten Ruckwirkung und der Gefahr eines Einzelfallgesetzes

Der in Art. 2 des RefE geplante neue Art. 316... EGStGB erweckt bzgl. der EAU
auf den ersten Blick einen falschen Eindruck. Wahrend die Sicherungsverwahrung
wegen der neuen Taten (s.0. 2.) nur angeordnet oder vorbehalten werden kann,
wenn die letzte Anlasstat nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes begangen
wurde (sog. Neufélle), gilt dies fur den unveréndert gebliebenen 8 68b Abs. 1 S. 3
StGB nicht, dessen Anwendungsbereich zunachst einmal nur mittelbar, eben durch
Anderung des § 66 Abs. 3 S. 1 StGB erweitert wurde: Dafiir soll die besondere
Ruckwirkungsklausel des § 2 Abs. 6 StGB fiur das Mal3regelrecht gelten, so dass die
Neuregelung also auch ruckwirkend fur sog. Altfalle gilt. Der Betroffene des in der
Entwurfsbegriindung explizit erwahnten Verfahrens des OLG Minchen (s.o. 1.)
miisste also damit rechnen, dass die EAU gegen ihn doch noch angeordnet wird.

Da sich die GesE-Verfasser nicht sicher sind, ob das Gesetz (im Ubrigen) tiberhaupt
zur Anwendung kommt (es solle ,beobachtet werden, ob die vorgeschlagenen Erwei-
terungen in der Praxis tatsachlich genutzt werden®: BT-Drs. S. 10 zum Stichwort ,Be-
fristung; Evaluierung®), drangt sich der Verdacht eines verfassungsrechtlich bedenk-

lichen Einzelfall-Gesetzes auf (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG).

Im Ubrigen gelten die grundsatzlichen Bedenken gegen die Aufhebung des rechts-
staatlichen Ruckwirkungsverbots im Maldregelrecht (8 2 Abs. 6 StGB) auch hier.



5. zur geplanten Neufassung des § 68b StGB

Uber den BMJV-Entwurf hinausgehend hat die Regierungskoalition nun die Absicht,
eine Ausweitung der EAU auch in 8 68b Abs. 1 StGB selbst zu verankern:

Der neue S. 5in 8 68b Abs. 1 StGB zielt ersichtlich darauf ab, den Minchener Fall
(s.0. 1. und 4.) in den Anwendungsbereich der EAU einzubeziehen — was noch mehr
den Verdacht eines verfassungswidrigen Einzelfallgesetzes (s.o. 4.) nahrt. War 2011
die Untergrenze einer mindestens dreijahrigen Freiheitsstrafe noch als wesentliches
Element vorgesehen, um die angezweifelte Verhaltnismaligkeit zu retten, wird nun
auch an dieser Schraube gedreht. Und wenn demnachst ein weiterer Fall auftaucht,
in dem auch die Zweijahresgrenze nicht erreicht wird, soll das Gesetz dann auf
Wunsch der Staatsschutzbehérden wieder nachgebessert werden?

Schlief3lich soll — unter Hinnahme einer weiteren Verkomplizierung der gesamten
Malregelrechts-Materie — Uber die zunachst weiterverfolgte Gesetzessystematik
(Anknupfung an § 66 Abs. 3 S. 1 StGB, s.0. 2.) hinaus das Werben gem. § 129a Abs.
5S. 1 StGB in den Katalog der § 68b Abs. 1 S. 3 Nr. 2-4 StGB aufgenommen wer-
den. Auch dies nicht nur das Einfallstor, um in jenem S. 5 zukinftig weitere Delikte
unterzubringen, sondern auch unschliissig: Wie soll denn durch eine EAU das Wer-
ben gem. 8 129a Abs. 5 S. 1 StGB unterbunden werden?

6. zur geplanten Anderung des Vollstreckungsrechts (StPO)

Die Ergadnzung des 8 463a Abs. 4 S. 2 Nr. 5 StPO erscheint auf den ersten Blick als
formale Folgednderung. Die Begriindung (BT-Drs. a.a.O. S. 12) lasst allerdings auf-
horchen:

Die explizit kriminalpraventive Ausrichtung der EAU lasst es zunachst einmal nicht
zu, die im Zusammenhang mit dem EAU-Einsatz gespeicherten Daten zur Strafver-
folgung einzusetzen. Gleichwohl wurde bereits 2011 in 8 463a Abs. 4 S. 2 Nr. 5
StPO verankert, eine — durchaus nicht unumstrittene — Ausnahme zugelassen, wenn
es namlich um die Verfolgung einer schweren Straftat aus dem Katalog des 8§ 66
Abs. 3 S. 1 StGB geht. Auch hier (vgl.o. I.) war bereits davor gewarnt worden, ein
Einfallstor dafiir zu schaffen, zukinftig weitere Verfolgungsbedurfnisse zu befriedi-
gen. Nun wird diese Option also nicht nur durch die Ausweitung des § 66 Abs. 3S. 1
StGB genutzt (s.o. Il. 2.), sondern zusatzlich durch eine Ausweitung in 8 463a Abs. 4
S. 2 Nr. 5 StPO:

Im ,Gleichklang“ (BT-Drs. a.a.0.) mit der Anderung in § 68b Abs. 1 S. 5 StGB (s.o. Il.
4.) soll die Befugnis, EAU-Erkenntnisse zur Strafverfolgung umzuwidmen, auf das
Werben gem. § 129a Abs. 5 S. 2 StGB ausgedehnt werden. Das ist nicht nur — wie
gesagt — das Einfallstor, um an eben jener Stelle der StPO zukiinftig weitere Delikte
in die EAU-Datenverwendungsbefugnis zur Strafverfolgung einzufiigen (je nach ak-
tuellem kriminal- und sicherheitspolitischem Wunsch, s.o. Il. 1.), sondern auch un-
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schliissig: Wie sich aus EAU-Daten ein Ansatz zur Verfolgung von Taten gem.
8 129a Abs. 5 S. 2 StGB ergeben soll, bleibt unerfindlich.

lll. Fazit und verbleibender Regelungsbedarf
1. Ergebnisse/Vorschlage der BMJV-Studie umsetzen!

Wenn sich das BMJV — und ihm nun folgend die Regierungskoalition — nach sechs-
jahriger Laufzeit dem Thema ,EAU in der Fiihrungsaufsicht‘ zuwendet, so wére zu
erwarten, dass auch die Ausfiihrungen zu ,Reformbedarf und -vorschlage” aus der
bereits erwahnten Studie ,Elektronische Aufenthaltsiberwachung im Rahmen der
Flhrungsaufsicht® (Brauchle/Kinzig 2016) Berucksichtigung finden. Jenseits der
Empfehlung, die EAU nicht auszuweiten (s.o. I.) werden insb. Vorschlage zur An-
wendung der EAU und zum Verfahren unterbreitet:

,Soll eine EAU rein spezialpréventiven Zwecken folgen, so gilt es zu priifen und zu
begrunden, ob im konkreten Einzelfall eine solche Wirkung tatséchlich zu erwarten
ist.“ (S. 17)

LStrukturell erscheint eine Trennung von Flihrungsaufsichtsstelle und Bewéahrungshil-
fe geeignet, um die ,Fullfessel” als dominierendes Thema aus der Beziehungsarbeit
der Bewahrungshilfe mit dem Probanden herauszulassen. Das ist jedoch nur dann
moglich, wenn auch seitens der Fuhrungsaufsichtsstelle direkt mit dem Probanden
gearbeitet wird, diese also nicht rein verwaltend tétig ist. Die Schaffung einer Stelle
fur einen Sozialarbeiter in der Justiz an den Fuhrungsaufsichtsstellen, der beispiels-
weise beim Anlegen der ,Ful3fessel” und dem Aufstellen der Home-Unit anwesend
ist, ist unter diesem Gesichtspunkt bedenkenswert. Eine solche Stelle wirde nicht
nur die Bewahrungshilfe entlasten, sondern auch die Flihrungsaufsichtsstelle, die in
der Praxis haufig lediglich aus der Leiterin bzw. dem Leiter, unterstitzt durch die Ge-
schéftsstelle, besteht.” (S. 18)

JAufgrund der Schwierigkeiten, die eine Gefdhrlichkeitsprognose nach langer Inhaf-
tierung mit sich bringt, sollte in Anlehnung an 8§ 246a Abs. 2 StPO eine Bestimmung
eingefiihrt werden, die vor Erteilung einer EAU-Weisung ein Sachverstandigengut-
achten zur Regel macht. Das Sachverstandigengutachten sollte sowohl auf die Ge-
fahr der Begehung der genannten Katalogstraftaten als auch auf die Moglichkeit ein-
gehen, den Probanden durch die Datenverwendung von der Begehung von Strafta-
ten abzuhalten.” (S. 18/19)

,Im Verhéiltnis zur jahrlichen Uberpriifungsfrist bei der Ausschreibung zur Beobach-
tung anlasslich polizeilicher Kontrollen nach 8 463a Abs. 2 S. 4 StPO erscheint jene
der EAU mit zwei Jahren in § 68d Abs. 2 StGB zu lang. Sie sollte auf ein Jahr herab-
gesetzt werden. Dies gilt ungeachtet der Erkenntnisse aus der empirischen Untersu-
chung, dass bereits nach jetzigem Rechtszustand die EAU teilweise schon vor Ab-
lauf der Zwei-Jahres-Frist tberpriift wird. Doch zeigen Aufhebungen der EAU-
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Weisung im Rahmen dieser Uberpriifungen, dass sich bereits innerhalb einer kiirze-
ren als der Zwei-Jahres-Frist relevante Umstande bei Probanden &ndern kénnen.
Dazu tritt der Umstand, dass es sich bei der EAU um eine Uberaus eingriffsintensive
Weisung handelt.”

JAufgrund der Auswirkungen, die eine EAU-Weisung im Einzelfall auf den Betroffe-
nen haben kann, sollte dartiber nachgedacht werden, die EAU in den Katalog der
Félle mit notwendiger Verteidigung aufzunehmen (§ 140 Abs. 2 StPO).“(S. 19)

,Die landerspezifischen polizeilichen Uberwachungskonzepte fiir geféhrliche entlas-
sene Straftater fiigen sich nur unzureichend in das System der Fuhrungsaufsicht ein.
Probleme bereiten die Ubergange zwischen den Bundeslandern im Falle eines Um-
zugs von Probanden; aber auch innerhalb eines Bundeslandes kann es durch die
Doppelung fuhrungsaufsichtsrechtlicher Weisungen mit polizeirechtlichen MaR3nah-
men zu erheblichen Belastungen fiir die von der EAU Betroffenen kommen. Zu pri-
fen ist deshalb, ob eine bundesgesetzliche Regelung oder eine vereinheitlichte lan-
desrechtliche Konzeption zur Uberwachung entlassener Straftater zulassig und um-
setzbar ist. Auch nach einer solchen Normierung muss allerdings die Fallzustandig-
keit bei der Flihrungsaufsichtsstelle verbleiben.” (S. 19/20)

Es ist nicht nachvollziehbar, dass diese Vorschlage vollstandig ignoriert werden: Das
mag zwar der vermeintlich Not-wendigen Eile des vorliegenden Gesetzgebungsver-
fahrens geschuldet sein, es ware jedoch genau der richtige Zeitpunkt (zumal in An-
betracht der nahenden BT-Wahl), diesen Anregungen nachzugehen und — soweit
gesetzgeberischer Handlungsbedarf erkannt wird — Umsetzungsvorschlage zu unter-
breiten.

2. weiterer Regelungsbedarf

Darlber hinaus ist — zumindest fir den Fall, dass dieser GeskE weiterverfolgt werden
soll (wovon abzuraten ist) — vorzuschlagen, weitere Anforderungen an das Verfahren
zur Anordnung der EAU gesetzlich zu normieren:

Jenseits der allg. Regelungen (88 463 Abs. 2, 7 iVm 453, 462a Abs. 1 StPO) ist bis-
her lediglich die Tatigkeit der Aufsichtsstelle nach (rechtskréftiger) Anordnung der
Fuhrungsaufsicht geregelt (§ 463a StPO und dort insb. Abs. 4 zur EAU) und im Ubri-
gen lediglich die Anhdrung der Staatsanwaltschaft vorgesehen ist, wahrend von der
Einschaltung der Gerichtshilfe (§ 463d StPO) so gut wie nie Gebrauch gemacht wird
(auch deren Rolle lieRe sich legislativ starken). Im Rahmen der Ubergangsmanage-
ment-Konzepte ware jedoch vorzusehen, Fuhrungsaufsichtsstelle und Bewahrungs-
hilfe bereits — zumindest beratend — einzuschalten, bevor Fihrungsaufsicht eintritt
und tber Weisungen entschieden wird (ahnlich dem Antragserfordernis fur Verfahren
gem. § 145a S. 2 StGB und 8§ 68 Abs. 6 StGB).

Dr. iur. habil. Helmut Pollahne
- Rechtsanwalt -
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Elektronischhe Anfentiraltsitberwachung gegen So~
lafusten?

von Helmut Pollahne

Der Bundestag berit derzeit einen Gesetzentwurf, der die
elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (eAU) ,extremisti-
scher Gefihrder“ erméglichen soll. Doch bereits jetzt bestehen
weitgehende Moglichkeiten des eAU-Einsatzes gegen ,Islamis-
ten“, die — wie ein zweifelhaftes Staatsschutz-Manover in Bre-
men zeigt — befiirchten lassen, dass die elektronische Extre-
mismus-Kontrolle zum Kontroll-Extremismus zu werden
droht.

Ende 2011 wurde der bundesweit in den Medien als ,,Emir von G.“ be-
kannt gewordene Reneé Marc S. vom Staatsschutzsenat des Oberlandes-
gerichts (OLG) Miinchen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Da er durchgéngig auf freiem Fuf3 war, trat
er die Strafe als sog. Selbststeller im September 2012 im Bremer Justiz-
vollzug an. Die vollzugsinternen Beurteilungen waren zunichst positiv.
Auch der Verdacht, er habe sich im Vollzug als islamistischer Missionar
betitigt und Mitgefangene fiir den Jihad geworben, hatte sich trotz inten-
siver Ermittlungen und voriibergehender Sicherheitsverlegung in eine
andere Justizvollzugsanstalt (JVA) nicht bestitigt.: Zwischenzeitlich hatte

1 Der Spiegel Nr. 10 v. 5.3.2016, S. 54 ff.: Terrorismus: ,Das werdet ihr noch bereuen®,
meint es aber besser zu wissen: ,,Gefingnisse, so sagen Experten, seien Brutstitten des
Salafismus. Doch dazu braucht es Scharfmacher und charismatischer Verfithrer wie Re-
nee Marc S.“; ebd. S. 56.



sich aber der sicherheitspolitische Wind gedreht: Die Salafisten waren in
den Fokus des Staatschutzes geraten, auch in Bremen. Der mit entspre-
chenden ,Erkenntnissen“ bestiickte Justizvollzug und die Bundesanwalt-
schaft traten einer — urspriinglich ins Auge gefassten — vorzeitigen Ent-
lassung auf Bewihrung entgegen: Reneé Marc S. wurde erst zum ,,gefahr-
lichen Emir“ und dann zum sog. Vollverbiifler gemacht.

Bremische Staatsschutz-Manéver wnter Fidrungs-
aunfsicht
Wer als Vollverbiifier eine ldngere Freiheitsstrafe — wie in diesem Fall —
bis zum bitteren Ende absitzt, gerdt von Gesetzes wegen fiir einige Jahre
(hier sollen es fiinf sein) unter gerichtliche Fithrungs- und Bewahrungs-
aufsicht. Dazu erteilt ihm das Gericht Weisungen, die zum Teil sogar
strafbewehrt sind: Wer dagegen verst68t, kann sich strafbar machen. All
das mag man kritisieren, es ist aber geltendes Recht, das auch hier An-
wendung fand.2 Das zustiandige Gericht, erneut der Miinchner Staats-
schutzsenat, hitte zwar ausnahmsweise davon absehen konnen, dass
Fithrungssaufsicht eintritt, damit war jedoch nicht zu rechnen.
AuBergewohnlich sind hingegen die auferlegten Weisungen und da-
bei zunichst einmal, wie sie zustande kamen: Der Bremer Staatsschutz
erarbeitete einen seitenlangen Katalog fiir die JVA, die diesen dann der
zustandigen Staatsanwaltschaft, hier: der Bundesanwaltschaft, unterbrei-
tete. Die wiederum beantragte auf dieser Grundlage einen entsprechen-
den Weisungsbeschluss beim OLG Miinchen. Gefordert wurde (neben
dem Ublichen, wie z.B.: Kontakt zur Bewihrungshilfe, Meldepflichten)
u.a.: umfangreiche Kontaktverbote zu mehr als 30 Personen und zahlrei-
chen Institutionen, das Verbot, Bremen ohne Sondererlaubnis zu verlas-

2 ausf. Polladhne, H.: Bestimmte Voraussetzungen der Strafbarkeit von Weisungsverst6Ben,
in: Strafverteidiger (StV) 2014, H. 3, S. 161-168; vgl. auch Popp, A.: Postmurales Sicher-
heitsrecht, in: Neue Kriminalpolitik (NK) 2015, H. 3, S. 267-275 (269 f.) und Kammer-
meier, B.: Fiihrungsaufsicht: Vom Schattendasein zum Hoffnungstriger? in: Bewah-
rungshilfe 2013, H. 2, S. 159-180. Eine verfassungsgerichtliche Priifung steht allerdings
noch aus: Nachdem einstweilige Anordnungen vom BVerfG abgelehnt wurden — Be-
schliisse v. 12.12.2013 (Az.: 2 BvR 636/12), v. 2.9.2014 (Az.: 2 BvR 480/14) und v.
22.1.2015 (Az.: 2 BVvR 2095/14) — sind die Hauptsacheverfahren noch anhingig,; vgl. den
Bericht von Baur, A.; Kinzig, J.: Rechtspolitische Perspektiven der Fiihrungsaufsicht, Tii-
bingen 2014 (www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Kurzbericht%20 Evalua-
tion%20Fuehrungsaufsicht.html?nn=7681920)


http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Kurzbericht%20Evaluation%20Fuehrungsaufsicht.html?nn=7681920
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Kurzbericht%20Evaluation%20Fuehrungsaufsicht.html?nn=7681920

sen, ein weitgehendes Telekommunikationsverbot, tagliche Meldungen
bei der Polizei sowie eine elektronische Aufenthaltsiiberwachung (eAU),
auch als ,elektronische FuBfessel“ bekannt.?

Einen solch umfassenden und weitreichenden Weisungskatalog hat
der Verfasser, der zahlreiche Mandanten vertritt, die unter Fiihrungsauf-
sicht stehen, noch nicht gesehen.4 Kurz vor dem beim Miinchner Staats-
schutzsenat anberaumten Anhorungstermin geschah etwas auf den ers-
ten Blick Erstaunliches: Die Bundesanwaltschaft nahm den eAU-Antrag
zuriick. Begriindung: Die gesetzlichen Voraussetzungen dafiir ligen gar
nicht vor.5

Mit dem Riickzug blieb der Bundesanwaltschaft und dem Bremer
Staatsschutz die — moglicherweise einkalkulierte — Blamage, vor dem
OLG an die Rechtslage erinnert zu werden, aber nur zum Teil erspart:
Der Senatsvorsitzende hatte nidmlich einen Staatsschutz-Vertreter als
Zeugen geladen und u.a. dazu vernommen, wie es zu dem Antrag ge-
kommen war. Der fiihrte zunichst allgemein aus, man habe den Auftrag
,von oben‘ gehabt, erst einmal alle Méglichkeiten zu priifen. Auf Nachfra-
ge, ob denn nicht aufgefallen sei, dass fiir die Anordnung der eAU die
gesetzlichen Voraussetzungen gar nicht vorlagen, rutschte ihm dann
heraus: ,Wir dachten, wir kdnnten es probieren.“ Dass dies von dem
Vorsitzenden auch so ins Protokoll diktiert wurde, war dem Bremer
Staatsschutz-Reprasentanten, der sichtlich nervos wurde, gar nicht recht
— zu spat: Alle hatten es so verstanden, wie es nun auch obergerichtlich
protokolliert stand, dass nimlich klar war, dass die gesetzlichen eAU-
Voraussetzungen nicht vorlagen, man es aber trotzdem jedenfalls bean-
tragt haben wollte. Tief blicken lieB der Hinweis darauf, das Landesamt
fiir Verfassungsschutz habe den Vorschlag verfasst. Dass der Verfas-
sungsschutz mit der Ausgestaltung der Fiihrungsaufsicht eigentlich gar
nichts zu tun haben diirfte, wurde offenbar gar nicht erst hinterfragt.

3 ausf. dazu Polldhne, H.: Satellitengestiitzte Fiihrungsaufsicht? Ambulante Sicherungs-
verwahrung per GPS-FuBfessel, in: Biirgerrechte & Polizei/CILIP 99 (2/2011), S. 63-69
sowie Haverkamp, R.; Schwedler, A.; W6Bner, G.: Fiihrungsaufsicht mit satellitengestiitz-
ter Uberwachung, in: NK 2012, H. 2 , S. 62-68 und Brauneisen, A.: Die elektronische
Uberwachung des Aufenthaltsortes als neues Instrument der Fiihrungsaufsicht, in: StV
2011, H. 5, S. 336-341

4 vgl. auch Spiegel a.a.0. (Fn. 1), S. 56: ,Das umfangreiche Uberwachungspaket, das (die
Bundesanwaltschaft) beantragt hat, ist ungewohnlich fiir einen Téter, der vor allem we-
gen Unterstiitzung und Propaganda in Haft saB.”

5 vgl. Spiegel a.a.0. (Fn. 1) S. 55



Welchen Sinn dieses Manover wohl hatte, wurde deutlich, kurz nach-
dem die Bundesanwaltschaft den eAU-Antrag zuriickgezogen hatte: Der
Bremer Innensenator trat vor die Presse und verkiindete sein Unver-
stindnis dariiber, dass das Gesetz die eAU fiir gefihrliche Islamisten
nicht zulasse, und er forderte entsprechende Gesetzesanderungen.¢

EAU - das geltende Recht

Seit 2011 konnen Gerichte im Rahmen der Fiihrungsaufsicht die Weisung

erlassen, ,die fiir eine elektronische Uberwachung des Aufenthaltsortes

erforderlichen technischen Mittel stindig in betriebsbereitem Zustand

bei sich zu fithren und deren Funktionsfihigkeit nicht zu beeintrachti-

gen“.” Die Voraussetzungen dafiir (§ 68b Abs. 1 S. 3) sind:

= Entweder wurde eine freiheitsentziehende Mafregel erledigt oder
aber eine Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren vollstiandig voll-
streckt.

= Die Verurteilung erfolgte wegen einer Straftat aus dem Katalog des
§ 66 Abs. 3 S. 1 StGB — das ist der Katalog der Delikte, die die Anord-
nung der Sicherungsverwahrung erlauben.

= Es muss die Gefahr bestehen, dass der Betroffene weitere der ge-
nannten Straftaten begehen wird und

= die eAU ,erscheint” erforderlich, um den Betroffenen von der Bege-
hung weiterer Straftaten aus dem Sicherheitsverwahrungskatalog ab-
zuhalten.

Verwiesen wird dabei auf den § 463a StGB, der die Aufgaben und Befug-

nisse der sog. Aufsichtsstelle regelt. Sie ,erhebt und speichert mit Hilfe

6 ebd., S. 56, wo auch weitergehende Forderungen aus Kreisen der CDU/CSU nachzulesen
sind; im Referentenentwurf des BMJV (s.u.) wird auf S. 5 explizit auf dieses Verfahren
verwiesen, ,in dem eine solche Uberwachung bereits daran gescheitert ist, dass diese Un-
terstiitzung (einer islamistischen terroristischen Vereinigung im Ausland) bislang keine
taugliche Anlasstat ist”

7 ausf. Maltry, A.: Gerichtliche Weisungen im Rahmen der Fithrungsaufsicht beim Einsatz
der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (EAU), in: Bewihrungshilfe 2013, H. 2, S.
117-129, vgl. auch Haverkamp; Schwedler; WoBner a.a.0. (Fn. 3), S. 62 f.; derzeit soll es
sich bundesweit um 75 Fille handeln, vgl. Fiinfsinn, H.; Kolz, A.: Gegenwirtige Nutzung
und Anwendungsperspektiven der Elektronischen Uberwachung in Deutschland, in: StV
2016, H. 3, S. 191-197 (192); nach der Einfiihrung waren z.T. deutlich h6here Zahlen ge-
schatzt worden, vgl. Polldhne, H.: Verpolizeilichung von Bewahrungshilfe und Fiihrungs-
aufsicht, in: Albrecht, P.-A. u.a. (Hg.): Festschrift fiir Walter Kargl zum 70. Geburtstag,

Berlin 2015, S. 425-437 (433)



der von der verurteilten Person mitgefithrten technischen Mittel automa-
tisiert Daten iiber deren Aufenthaltsort sowie iiber etwaige Beeintrachti-
gungen der Datenerhebung”. Die Daten konnen nicht nur ,zur Abwehr
einer erheblichen gegenwirtigen Gefahr fiir das Leben, die korperliche
Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder die sexuelle Selbstbestim-
mung Dritter” oder zur Verfolgung einer Straftat aus dem Sicherheitsver-
wahrungskatalog verwendet werden. § 463a Abs. 4 StPO nimmt vielmehr
ausdrucklich Bezug auf die strafbewehrten Aufenthaltsweisungen aus dem §
68b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 StGB, die auch im Fall des Reneé Marc S. zum
Einsatz kamen. GemédB Nr. 1 kann die verurteilte Person angewiesen
werden, den Wohn- oder Aufenthaltsort oder einen anderen gerichtlich
bestimmten Bereich ,nicht ohne Erlaubnis der Aufsichtsstelle zu verlas-
sen“; und gemaB Nr. 2 kann sie angewiesen werden, sich nicht an be-
stimmten Orten (,Tabuzonen®)® aufzuhalten, die ihr ,Gelegenheit oder
Anreiz zu weiteren Straftaten bieten konnen®.9 Die von der Aufsichtsstelle
erhobenen und gespeicherten Daten sollen auch dazu dienen, VerstoRle
gegen diese Weisungen festzustellen, nach solchen VerstoBen weitere
MaBnahmen der Fiihrungsaufsicht zu ergreifen oder sie strafrechtlich zu
ahnden.

Zwar geht es also bei der eAU primir darum, die verurteilten Perso-
nen durch die Moglichkeit einer solchen Datenverwendung ,,von der Be-
gehung weiterer Straftaten der genannten Art abzuhalten; dass das da-
mit verkniipfte Préaventionskonzept iiberzeugt, ist duBerst fraglich.’ Im
Vordergrund steht praktisch ohnehin die Verfolgung nicht verhinderter
Weisungsverstofe. Vor allem aber sollen der Polizei aufwindige Rund-
umdieuhr-Uberwachungen erspart werden.

Da die Verurteilung des Reneé Marc S. durch das OLG Miinchen zu
einer Gesamtstrafe im Jahre 2011 aber unter anderem wegen einer Straf-
tat erfolgte, die im Katalog des § 66 Abs. 3 S. 1 StGB (der seinerseits u.a.
auf Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. a oder b Bezug nimmt) nicht enthalten ist,

8 Spiegel a.a.0. (Fn. 1) S. 56

9 dazu Maltry a.a.O. (Fn. 7) S. 124

10 dazu Haverkamp; Schwedler; WoBner a.a.O. (Fn. 3), S. 64, vgl. auch Pollihne: Satelliten-
gestiitzte Fiihrungsaufsicht, a.a.O. (Fn. 3), S. 65 und Popp a.a.0. (Fn. 2), S. 272 f.

11 Polldhne: Verpolizeilichung, a.a.0. (Fn. 7), S. 434; zur Verpolizeilichung der Fiihrungs-
aufsicht auch Popp a.a.0. (Fn. 2); der Spiegel a.a.0. (Fn. 1), S. 56 zitiert einen ,fiihrenden
Sicherheitsbeamten® aus Bremen: Die FuBfessel hitte ,unsere Observationskrifte erheb-
lich entlastet”.



und die andere Einzelstrafe (wegen einer Katalogtat) die 3-Jahresgrenze
nicht iiberschritt, schied eine eAU-Weisung schon deshalb aus. Ob die
iibrigen Voraussetzungen des § 68b Abs. 1 S. 3 StGB (s.0.) vorlagen, spiel-
te danach keine Rolle mehr.

Wollte man im Fall Reneé Marc S. und in gleichgelagerten Fillen'2
eine eAU-Weisung gemiB § 68b StGB anordnen, wiirde man vorher also
das Gesetz dndern miissen. Da es um PriventionsmaBnahmen des MaB-
regelrechts geht und Weisungen gemafB § 68d Abs. 1 StGB auch nachtrig-
lich angeordnet werden konnen, wére es also moglich, dass nach einer
entsprechenden Gesetzesanderung — das Vorliegen der anderen Voraus-
setzungen (s.0.) unterstellt — doch noch eine eAU angeordnet wird.®
Angesichts der bisherigen Nachstellungen des Bremer Staatsschutz gegen
Reneé Marc S. wire es sicherlich nur eine Frage von Tagen nach Inkraft-
treten solcher Neuregelungen, bis ein entsprechender Antrag bei der
Bundesanwaltschaft lanciert wiirde.

Einem in der Offentlichkeit herbeigefiihrten Missverstindnis gilt es
dabei entgegenzutreten: Bereits nach geltendem Recht kann gegen Per-
sonen, die wegen einer einschldgigen Tat aus dem Bereich des Terroris-
mus (also insb. §§ 129 ff. StGB)“ zu einer mehr als dreijahrigen Freiheits-
strafe verurteilt wurden und diese voll verbiiSt haben, eine eAU angeord-
net werden, wenn die iibrigen materiellen Voraussetzungen des § 68b
Abs. 1 S. 3 StGB vorliegen. Und dies ist auch bereits geschehen — in den
Medien sorgte vor allem der Berliner Fall Rafik Y. fiir Aufmerksamkeit:
Der aus dem Strafvollzug entlassene ,extremistische“ VollverbiiBer war
gerichtlich angewiesen worden, eine solche ,FuBfessel“ zu tragen, hatte
sich dieser jedoch entledigt, kurz bevor er u.a. mit einem Messer auf die
Polizei losging, die ihn daraufhin erschoss.’s Nach Auslosung des eAU-
Alarms in der hessischen GUL-Zentrale war Y. telefonisch kontaktiert

12 Spiegel a.a.0. (Fn.1), S. 54: ,In den néchsten Monaten und Jahren stehen weitere Entlas-
sungen bevor; Mitglieder der Sauerlandgruppe ... gehéren dazu und die sog. Diisseldorfer
Zelle. Auch das macht den Umgang des Staates mit S. zu einer Grundsatzfrage.“

13 Der Referentenentwurf (s.u.) sieht ausdriicklich eine Riickwirkung auf Altfalle vor.

14 Und dabei keineswegs ,nur um den ,islamistischen Terrorismus®, vgl. auch Polldhne, H.:
Terror in Miinchen und anderswo, www.grundrechtekomitee.de/node/816

15 dazu Spiegel a.a.0. (Fn. 1) S. 56; zu einem Fall des WeisungsverstoBes durch Zerstorung
der FuBifessel: Bundesgerichtshof: Urteil v. 16.1.2014, Az.: 4 StR 4996/13, in: Neue Zeit-
schrift fiir Strafrecht 2014, H. 4, S. 203-206 mit Anm. Piel, M., ebd., S. 206-207


http://www.grundrechtekomitee.de/node/816

worden, redete aber offenbar wirres Zeug — die Messerattacke war auch
per GPS nicht mehr zu verhindern.6

AuBerdem kann das Gericht schon bei der Aburteilung einschligiger
Taten Fiihrungsaufsicht anordnen (§§ 68 Abs. 11.V.m. 129a Abs. 9 StGB).
Das kam bisher zwar nur sehr selten vor, konnte kiinftig aber haufiger
der Fall sein, ohne dass das Gesetz insoweit gedndert werden miisste.
Denn am 30. Juli 2016 trat eine Anderung des § 129a Abs. 9 StGB in
Kraft: Demnach konnen zukiinftig auch Unterstiitzungshandlungen und
WerbemaBnahmen fiir terroristische Vereinigungen (§ 129a Abs. 5) Fiih-
rungsaufsicht nach sich ziehen — und das obwohl der Strafrahmen bei
einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten beginnt. In der Begriindung zum
Gesetzentwurf hief es:

»Tater nach § 129a StGB sind nicht nur in der mitgliedschaftlichen, sondern

auch in der unterstiitzenden Begehungsform oftmals von verfestigten Ein-

stellungen motiviert, so dass auch insofern besonderer Bedarf besteht, etwa-

igen Wiederholungstaten im Wege von Weisungen nach § 68b StGB, die ih-
rerseits nach § 145a StGB sanktionsbewehrt sind, begegnen zu kénnen.“7

Als eine solche Weisung kéame allerdings auch in diesem Fall nach — noch
— geltendem Recht die eAU gegen S. ebenfalls nicht in Betracht.

Elektroniscihe Extrenmismus—Kontrolle

Der Bremer Innensenator war nicht der erste Landesressortchef, der —
lange vor dem Anschlag auf den Berliner Weihnachtsmarkt — eine Aus-
dehnung der eAU auf ,islamistische Gefihrder* forderte, aber wohl der
erste aus den SPD-Reihen. Es waren dann allerdings — nicht zuletzt we-
gen der Zustandigkeit fiir das Strafrecht und das Kriminaljustizsystem —
die Justizressorts, die entsprechende Gesetzesdnderungen anregten. Auf
der Friithjahrstagung der Justizministerkonferenz (JuMiKo) am 1./2. Juni
2016 wurde unter TOP II.9 ,Elektronische Aufenthaltsiiberwachung bei
verurteilten extremistischen Gefihrdern“ (Berichterstattung: Bayern)
beschlossen:

»1. Die Justizministerinnen und Justizminister sind sich einig, dass ange-
sichts der Bedrohung der Bundesrepublik Deutschland durch Extremismus

16 vgl. auch neues deutschland v. 11./12.12.2015

17 BT-Drs. 18/8702 v. 7.6.2016, S. 21; Gesetz zum besseren Informationsaustausch bei der
Bekdampfung des internationalen Terrorismus v. 26.7.2016, Bundesgesetzblatt Teil I,
2016, Nr. 37, S. 1818-1821, Artikel 8 Nr. 2



ein wirksamer Schutz vor extremistischen Gefihrdern gewihrleistet sein
muss.

2. Sie bitten die mit der Priifung von Einsatzmoglichkeiten der Elektroni-
schen Uberwachung befasste Arbeitsgruppe des Strafrechtsausschusses zu
untersuchen, ob und ggf. in welcher Weise die der elektronischen Aufent-
haltsiiberwachung in der Fiithrungsaufsicht zugrunde liegenden Vorschrif-
ten im Interesse einer besseren Erfassung verurteilter extremistischer Ge-
fihrder erweitert werden sollten.“18

Wie insgesamt im Bereich eAU bzw. elektronische FuBfessel oder Haus-
arrest galt auch hier zunachst: ,,Hessen vorn“! Nachdem der im Oktober
2015 in das Amt des Generalstaatsanwalts eingefiihrte Prof. Fiinfsinn
bereits mehrfach fiir eine Ausweitung der eAU-Einsatzmoglichkeiten
eingetreten ist, wenn auch zunichst (noch) nicht im vorliegenden Kon-
text ,extremistischer Gefahrder“,2c war es zuletzt seine Justizministerin
Kithne-H6rmann (CDU), die sich den Forderungen anschloss.2!
Ansatzpunkt fiir die vom Bremer Innensenator und von der JuMiKo
ins Spiel gebrachte Anderung wire zunichst der Straftatenkatalog des
§ 68b Abs. 1 S. 3 Nr. 2-4 StGB: Dies konnte einerseits iiber eine Anderung
der Vorschriften zur Sicherungsverwahrung (SV, also insbesondere § 66
Abs. 1 und 3 StGB) geschehen. Andererseits konnte der Katalog um Taten
erweitert werden, die den SV-Kontext verlassen — ein Systembruch22 und

18 Beschliisse der JuMiKo 2016 unter https://mdjev.brandenburg.de/justiz/ justizminister-
konferenz-2016.html; bereits auf ihrer Tagung v. 17./18.6.2015 hatte die JuMiKo be-
schlossen, die ,verschiedenen Moglichkeiten einer Elektronischen Uberwachung (EU) fiir
weitere Anwendungsgebiete zu 6ffnen”, vgl. Fiinfsinn; Kolz a.a.0. (Fn. 7) S. 191 m.w.N.;
der Abschlussbericht ,Einsatzmoglichkeiten der Elektronischen Uberwachung“ der dafiir
eingesetzten Arbeitsgruppe wurde nicht veréffentlicht, findet im Gesetzentwurf (s.u.) aber
Erwdhnung

19 In der Anwendung der eAU liegt jedoch Bayern vorne, vgl. Briuchle, A.; Kinzig, J.: Die
elektronische Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht, Tiibingen
2016, S. 4, www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/BereichMinisterium/ Kurz-
bericht_elektronische_ Aufenthaltsueberwachung_im_Rahmen_der_Fuehrungsaufsicht.
html?nn=7681920

20 sondern im Zusammenhang mit gewaltbereiten FuBballfans einerseits sowie Opferschutz
und Bewahrungshilfe andererseits, vgl. zuletzt: Fiinfsinn; Kolz a.a.O. (Fn. 7) m.w.N.

21 Kithne-Hoérmann, E.: Neue Einsatzfelder fiir die ,elektronische FuBfessel“?, in: Deutsche
Richterzeitung, 2015, H. 6, S. 204-205 und jiingst www.flensburg-online.de/blog/2017-
01/hessens-justizministerin-will-fussfesseln-fuer-gefaehrder.html

22 Sofern man in diesem Zusammenhang von ,System* sprechen will: Die eAU wurde einge-
fithrt im Zuge der versuchten ,Neuordnung® des Rechts der Sicherungsverwahrung (SV)
von 2010 verbunden u.a. mit der triigerischen Hoffnung, dadurch die Anordnung bzw.
Vollstreckung der SV einddmmen zu kénnen, dazu Polldhne: Satellitengestiitzte Fiih-
rungsaufsicht, a.a.0. (Fn. 3) S. 64, vgl. auch Popp, A.: Polizeiarbeit im Windschatten der
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zugleich ein Beleg fiir die bereits 2011 geduBerte Befiirchtung, wiirde die
eAU erst einmal eingefiihrt, wire es nur eine Frage der Zeit, bis sie aus-
geweitet wird.23

Zweiter Ansatzpunkt wire, gerade auch um den Bremer Fall S. zu er-
fassen, eine Gesamtstrafe von mehr als drei Jahren bereits dann ausrei-
chen zu lassen, wenn nur eine der Einzelstrafen (ggf. mit einer herabge-
setzten Mindeststrafe) dem eAU-Katalog zuzuordnen wire. Das wiirde
allerdings dazu fithren, die eAU wegen einzelner Katalogtaten anzuord-
nen, die hinsichtlich ihres StrafmaBes dem besonderen Schweregrad, der
die MaBnahme bisher aus der Sicht des Gesetzgebers verhéltnismaBig
erscheinen lieB,24 nicht mehr entsprechen.

Dariiber hinaus wére es — nicht zuletzt im Kontext des Bremer Falles
— konsequent, nicht nur die Einhaltung der genannten Aufenthalts-
Weisungen per GPS zu iiberwachen, sondern auch die Kontaktverbots-
Weisung (§ 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB); das liee sich zumindest im giilti-
gen eAU-Einsatzkonzept jedoch nicht (oder jedenfalls nicht effektiv)
umsetzen. Der technische Fortschritt in dieser Wachstumsbranche sollte
jedoch nicht unterschatzt werden.2s

Vom Referenten~ zum Koolilonsentwurf

Das Bundesjustizministerium ist seinem Ruf der hyperaktiven Straf-
rechtspolitikwerkstatt gerecht geworden: Mit Datum vom 20. Dezember
2016 wurde der Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Ausweitung des Mafregelrechts bei extremistischen
Straftatern“ vorgelegt und am 2. Januar 2017 den ,betroffenen Fachver-
banden“ zur Stellungnahme zugeleitet.2¢ Dazu das passende — und wie
gewohnt knackige — Zitat des Ministers:

Justiz — neue Kooperationsformen im Umgang mit entlassenen Straftitern, in: Bewih-
rungshilfe 2011, H. 4, S. 335-344 (343), und Fiinfsinn; Kolz a.a.0. (Fn. 7) S. 196

23 vgl. Polldhne: Satellitengestiitzte Fithrungsaufsicht, a.a.O. (Fn. 3) S. 67 f. und Haverkamp;
Schwedler; WoBner a.a.O. (Fn. 3) S. 63; das gilt allerdings fiir die Vorschldge von Fiinf-
sinn; Kolz a.a.O. (Fn. 7), S. 193 ff. erst recht.

24 So BT-Drs. 17/3403 v. 26.10.2010, S. 36: ,auf Tater der schweren Kriminalitdt zu be-
schrianken®, vgl. auch Kammermeier a.a.O. (Fn. 2) S. 169 m.w.N.

25 vgl. auch Dolata, U.: Kriminalitat als Instrument der Herrschaftssicherung? in: Krimina-
listik 2011, H. 10, S. 600-605 (603 f.) und Polldhne: Satellitengestiitzte Fiihrungsaufsicht,
a.a.0. (Fn. 3), S. 64 f. m.w.N. (,,technisch offen)

26 www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Ausweitung Massregelrecht_
bei_extremistischen_ Straftaetern.html
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,Bereits verurteilte Extremisten haben keine Toleranz verdient. Wir miissen
sie ganz besonders im Blick behalten. Konkret: Wir werden die elektroni-
sche FuBfessel nach der Haft grundsatzlich bei solchen extremistischen
Straftitern zulassen, die wegen schwerer Vergehen, der Vorbereitung einer
schweren staatsgefihrdenden Gewalttat, der Terrorismusfinanzierung oder
der Unterstiitzung terroristischer Vereinigungen verurteilt wurden. Das ist
kein Allheilmittel, aber ein Schritt, um unseren Sicherheitsbehorden die Ar-
beit zu erleichtern. 27

Konkret plante das Ministerium nun tatséchlich eine Anderung des § 66
Abs. 3 S. 1 StGB, wonach kiinftig nicht ,nur’ die Sicherungsverwahrung
unter erleichterten Voraussetzungen28 angeordnet werden diirfte, wenn
Taten der ,Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat”
(& 89a StGB), der ,,Terrorismusfinanzierung“ (§ 89c StGB) oder der Un-
terstiitzung einer terroristischen Vereinigung (§ 129a Abs. 5 S. 1 StGB)29
abgeurteilt werden, sondern — bei VollverbiiBung einer mehr als drei-
jihrigen wegen einer solchen Tat verhiingten Strafe — eben auch die eAU
gemal § 68b Abs. 1 StGB.

Den Koalitionsfraktionen ging selbst das nicht weit genug. In ihrem
Gesetzentwurfso, der bereits am 16. Februar 2017 in erster Lesung vom
Bundestag behandelt wurde, wollen sie die eAU bereits bei Vollverbii-
Bung einer Freiheitsstrafe von mindestens zwei statt drei Jahren erlauben
— und zwar bei allen ,extremistischen Taten“ des 1. und 7. Abschnitts des
Besonderen Teils des StGB. Damit wiirden auch ,VollverbiiBer erfasst,
die trotz des womdglich im Ergebnis begrenzten Schadens ihrer bisheri-
gen Taten ... eine besondere Gefahrlichkeit ... aufweisen®, so die Begriin-
dung. Mit einer weiteren Anderung im § 463a StPO soll die eAU auch in
Fillen des bloBen Werbens um Mitglieder oder Unterstiitzer einer terro-
ristischen Vereinigung (§ 129a Abs. 5 Satz 2) moglich werden.

Gleich im Anschluss an die Debatte dieses Strafrechtsdnderungsge-
setzes nahm sich der Bundestag iibrigens den Neuentwurf des BKA-
Gesetzes vor, in dem sich ebenfalls eine eAU-Regelung findet. Die betrifft
aber nicht verurteilte ,,Gefidhrder®, sondern solche, gegen die nicht einmal

27 www.bmjv.de/SharedDocs/Zitate/DE/2017/01042017_Fu%C3%9Ffessel.html; jsession
id=BC27FF3D2F298F01CCF3362B4D2541F6.1_cid289

28 Es waren nicht mehr drei einschligige Vor- bzw. Anlasstaten erforderlich (§ 66 Abs. 1 und
2 StGB), sondern nur noch zwei (§ 66 Abs. 3 S. 1 und 2 StGB).

29 Dies wiirde einerseits selbstverstidndlich auch (wenn nicht vor allem) fiir terroristische
Vereinigungen im Ausland (§ 129b StGB) gelten, andererseits nicht fiir solche Vereini-
gungen, die einschlagige Taten nur androhen (§ 129a Abs. 3 StGB).

30 BT-Drs. 18/11162 v. 14.2.2017
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ein habhafter strafrechtlicher Verdacht existiert: Nach richterlicher An-
ordnung sollen gegen sie Aufenthalts- und Kontaktverbote verhingt so-
wie eine eAU angeordnet werden, wenn ,bestimmte Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen® oder ihr ,individuelles Verhalten eine konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie innerhalb eines iibersehbaren
Zeitraums auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise» eine
terroristische Straftat begehen“ werden.s3!

So wie die derzeit vorherrschende groBkoalitiondre Sicherheits-
rechtspolitik exekutiert wird, ist es sicher nur eine Frage von Wochen, bis
beide Gesetze verabschiedet sind. Insgesamt soll der mit Einfithrung der
eAU eingeschlagene verhingnisvolle Weg offenbar — um ,unseren Si-
cherheitsbehorden die Arbeit zu erleichtern® (s.o0.) — fortgesetzt und aus-
getreten werden, nicht ausschlieBbar mit Dammbruchwirkung fiir weitere
Fille.32 Aus der — bisher auch empirisch — seltenen Ausnahme-MaBregel
wiirde ein Standardinstrument.3s Die ,Kultur der Kontrolle“s4 gedeiht
zunehmend technisch und elektronisch, mit allen darin begriindeten
Gefahren totaler Uberwachung und falscher Sicherheitsversprechen.3s
Das Bediirfnis, terroristische Extremismusgefahren unter Kontrolle zu
bringen,3¢ darf nicht in einen Kontroll-Extremismus umschlagen, sonst
schiitzt sich der Rechtsstaat zu Tode.

31 Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtsgesetzes, BT-Drs.
18/11163 v. 14.2.2017, §8§ 55 und 56

32 Dass die im Auftrage des BMJV (!) erstellte Studie von Brauchle; Kinzig a.a.O (Fn. 19), S.
18 ,von einer Ausweitung der EAU auf weitere Titergruppen im Rahmen der Fiihrungs-
aufsicht” abrét, scheint den Auftraggeber nicht weiter zu storen.

33 so bereits Brauneisen a.a.0. (Fn. 3), S. 312

34 Dolata a.a.O. (Fn. 25) unter Verweis auf Garland

35 dhnlich Haverkamp; Schwedler; WoBner a.a.O. (Fn. 3), S. 66

36 Dass ,bereits verurteilte Extremisten ... Toleranz® verdienen, hat soweit ersichtlich noch
niemand gefordert, wird vom Bundesjustizminister aber impliziert (s.o.).
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