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Momentbilder: Eine fortschreibende Vorbemerkung
(zur zweiten Auflage)

Im Augenblick seiner erstmaligen Ver6ffentlichung, im Sommer 2016, erfasste dieses Buch ent-
sprechend seiner (auch) zeitrechtsgeschichtlichen Orientierung die Gegenwiértigkeit vergangen
geglaubten Rechts. Die dabei vorgelegten Skizzen ,,zur Historisierung der Sicherungsverwah-
rung‘ konturierten die ,,Prisenz des Vergangenen! als Phdnomen ,,einer gegenwértigen bezie-
hungsweise vergegenwirtigten Vergangenheit*2. In diesen Prozess hineingewachsen erscheinen
die seinerzeitigen Befunde iiber den Status quo der praventiven Sicherheitsordnung folgerichtig
als in den analysierten Zeitlauf mittlerweile selbst eingeschriebene Erkenntnisse. Bis heute sind
nun neue Momentbilder hinzugekommen. Sie markieren den Fortgang der im Jahre 2016 be-
schriebenen Entwicklung und sind ihrerseits in den historischen Prozess analytisch einzufiigen.
Zugleich werden mit ihnen weitere Mosaiksteine zukiinftiger Forschungen zur praventiven Si-
cherheitsordnung benannt.

Die dementsprechende Fortschreibung wird im Folgenden fragmentarisch und gedréngt gehal-
ten; sie erhebt keinen Anspruch darauf, alle seit der Erstauflage aufgekommenen Folgebelege
fiir die Verfestigung einer postpraventiven Sicherheitsgesellschaft nachzuzeichnen. Sichtbar ge-
macht sollen vielmehr die weithin starker gewordenen Grundstrdmungen hin zu einem einseitig
sicherheitsfixierten ,,Praventionsregime®, in dem die ,,Macht der Vorbeugung‘® Gefahr lduft,
dass das Sicherheitsnarrativ zu einer sich selbst geniigenden Raison d’Etre staatlich-iiberschie-
Bender Praventivakte wird.

Das entgrenzte Vorbeugungsrecht hinterlésst in jlingster Zeit vertiefte Spuren. Dabei ist die Si-
cherungsverwahrung nach wie vor das Referenzmodell spidtmodernen Préventionsstrafrechts.
Drei Jahre nachdem Trutz von Trothas Zuschreibung ,,praventive Sicherheitsordnung® (PSO)
zusammenfiithrend als Deutungsrahmen und zugleich als Katalysator ausgreifender Mafiregelge-
setzgebung beschrieben wurde, bestdtigt der zwischenzeitlich erreichte Zustand des Rechts der
Sicherungsverwahrung und die fortwéhrende Konjunktur eines verpolizeilichten Feind- bzw.
Risikostrafrechts den im Jahre 2016 formulierten Befund einer wechselseitig wirkenden Ver-
scharfungslogik beider Systeme — also die Vermutung, dass ein zeitrechtsgeschichtlich zu ver-
stehendes MaBregelrecht die (Verstrafrechtlichungsprozesse der) PSO evoziert und dass parallel
die Extension der Sicherungsverwahrung den Aufstieg der praventiven Sicherheitsordnung (mit)
hervorgebracht hat. Das Kernproblem dieser Entwicklung — die Entgrenzung rechtsstaatlichen
Strafrechts — bleibt virulent. Die PSO der Gegenwart wirkt ausdifferenziert und in sich gedréngt;
sie 10st sich immer weiter vom klassischen Strafrecht, und ihre Bausteine erscheinen im Sinne
einer PSO-Komprimierung verfeinert wie auch miteinander verwoben. Neben dieses Moment
der Verdichtung treten zusétzlich Ausdehnungskennzeichen einer quasi hypertonen Praventions-
orientierung. Mit dem PSO-Marker lassen sich sowohl Ausgestaltung und Interpretation der ak-

Emil Angehrn, Sein Leben schreiben. Wege der Erinnerung, Frankfurt am Main, 2017, S. 67.

Achim Landwehr, Die anwesende Abwesenheit der Vergangenheit. Essay zur Geschichtstheorie, Frankfurt am
Main 2016, S. 34.

3 Die beiden zitierten Wendungen (,,Praventionsregime™ und ,,Macht der Vorbeugung®) finden sich bei Ulrich
Brockling, Privention: Die Macht der Vorbeugung. In: Ders.: Gute Hirten fiihren sanft. Uber Menschenregie-
rungskiinste, Frankfurt am Main, 2017, S. 73-112 (101 und 73).
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tuellen Normenprogramme zur Sicherungsverwahrung als auch facettenreichen Gesetzgebungs-
aktivititen und -techniken im neueren Straf-, Strafverfahrens- und Polizeirecht (auch in ihrer
Interdependenz) typisieren. Diese Kennzeichnung verlangt, zuweilen umsténdlich wirkende
Verweisungstechniken und parallel ablaufende Prozesse nachzuverfolgen.* Gleichzeitig ist es
notwendig, auf stellenweise komplexe juristische Diskurse einzugehen.

Mit dem am 1. Juli 2017 in Kraft getretenen 53. ,,Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches —
Ausweitung des Maliregelrechts bei extremistischen Straftitern* hat der Gesetzgeber den bis
dahin auf Verbrechen sowie auf Vergehen im Bereich schwerer Sexual- und Gewalttaten be-
schrinkten Katalog besonderer Anlasstaten fiir eine fakultative Anordnung der Sicherungsver-
wahrung erweitert. Ausgedehnt wurden damit die Optionen einer Sicherungsanordnung bei nur
einer Vorverurteilung (§ 66 Abs. 3 S. 1 StGB) bzw. einer Verhdngung bereits im Rahmen der
erstmaligen Verurteilung (§ 66 Abs. 3 S. 2 StGB). Einbezogen in den Anlasstatenkatalog (§ 66
Abs. 3 S. 1 StGB) sind nun auch Vorfeldtatbestinde des Terrorismusstrafrechts (unter anderem
die Vorbereitung einer schweren staatsgefahrdenden Straftat, Terrorismusfinanzierung, Unter-
stiitzung einer terroristischen Vereinigung) und mithin Phénotypen risikostrafrechtlicher Gesetz-
gebungstechniken, die vom Schutz klassischer Rechtsgiiter weitgehend abgekoppelt sind. Vor
diesem Hintergrund wird kritisiert, dass mit der Einschreibung dieser vorfeldorientierten Delikte
in den genannten Vortatenkatalog die Verpolizeilichung des Straf- bzw. Maliregelrechts weiter
fortgesetzt® bzw. ein problematischer ,,Schritt zur Etablierung eines Sonderstrafrechts fiir
Terroristen, in der Literatur auch als Feindstrafrecht bezeichnet,*” vollzogen werde. Im Gesetz-
entwurf liest sich die parlamentarische Motivlage in Bezug auf diese Anderungen am Recht der
Sicherungsverwahrung eher defensiv. Die dortige Argumentationslinie betont, mit der beschrie-
benen Novelle seien lediglich die ,,Moglichkeiten fiir eine Anordnung der Sicherungsverwahrung
in beschrianktem Umfang ausgeweitet worden.®! Und weiter — viel breiter angelegt — rekurriert
der Begriindungstext auf die im selben Gesetzentwurf vorgenommene StGB-Anderung (§ 68b
StGB) im Kontext einer mafBregelnden Weisung zur elektronischen Aufenthaltsiiberwachung
(EAU), deren Anwendungsoption, weil die EAU in § 68b Abs. 1 S. 3 StGB auf den Katalog des
§ 66 Abs. 3 StGB verweist, mit Hilfe des neuen Vor- und Anlasstatenkatalogs hatte erweitert
werden miissen.” Was insofern als Akt einer zuvorderst juristisch-handwerklich gebotenen Ver-
weisungstechnik zugunsten der EAU erscheint, ist im Kern (auch) eine bewusste Extension des

4 Lediglich erwihnt werden soll an dieser Stelle die Frage, ob der zunehmende Riickgriff der Legislative auf intrans-
parente (Quer-)Verweisungs- und Katalogtechniken zwischenzeitlich selbst als ein PSO-Phédnomen anzusehen ist.

5 Dreiundfiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Ausweitung des MaBregelrechts bei extremis-
tischen Straftdtern. Vom 11. Juni 2017 (BGBI 1, 32, S. 1612-1613).

6 Stefan Harrendorf [Kommentierung zu § 66 StGB]. In: Helmut Satzger/Wilhelm Schluckebier (Hrsg.): Strafge-
setzbuch. Kommentar, 4. Aufl., Miinchen 2019, S. 627.

7 Jorg Kinzig, Stellungnahme. In: Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz. Wortprotokoll
der 133. Sitzung vom 20. Mérz 2017, Protokoll 18/133, S. 1-90 [darin eine ,,Zusammenstellung der Stellungnah-
men®, S. 34-90], hier: S. 44-50 (49) — Hervorhebungen im Original der Stellungnahme Kinzigs. Siehe ferner die
Stellungnahmen von Stefan Konig, ebd., S. 51-58 (53: ,,Bei Lichte besehen handelt es sich dann um eine von
Anbeginn — also bereits bei der strafrechtlichen Verurteilung — praktizierte unbegrenzte Vorbeugehaft, eine Art
Guantanamo im Gewande einer strafrechtlichen Mafiregel.©) und von Helmut Polldhne, ebd., S. 67-75 (71: ,,Das
Instrument der Sicherungsverwahrung in den Anti-Terror-Kampf zu integrieren, ist aus prinzipiellen Griinden
abzulehnen: Fiir ,Guantanamo light‘-Regelungen sollte der deutsche Rechtsstaat keinen Platz haben.*).

8 BT-Drs. 18/11161 (14.02.2017), Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und SPD. Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Strafgesetzbuches — Ausweitung des MaBregelrechts bei extremistischen Straftitern, S. 1-12
(10).

9 BT-Drs. 18/11161 (oben, Fn. 8), S. 1-12 (5ff. und 11).



Rechtsinstituts der Sicherungsverwahrung.!® Die Ausweitung transportiert dabei eine deutliche
Zuschiarfung: Das auf Sicherung der Gesellschaft bzw. auf die Verhiitung zukiinftiger Straftaten
ausgerichtete Normenprogramm der Sicherungsverwahrung, angelegt als freiheitsentzichende
Praventivmalinahme, nimmt an dieser Stelle typische Formen strafrechtlicher Vorfeldkriminali-
sierung in Bezug. Die sicherungsverwahrende VorfeldmaBnahme formuliert damit eine Vorfeld-
Vorfeld-Strategie und potenziert so den ohnehin bereits weit reichenden Préventionscharakter
dieser Sicherungsmafregel.

Gleichlaufend haben einige Bundeslédnder damit begonnen, die polizeirechtlichen Regelungen
fiir Modelle des Praventivgewahrsams zu verschirfen.!! Wie schon bei der geschilderten Aus-
weitung der Sicherungsverwahrung bilde(te)n in diesem Zusammenhang auch Bedrohungssze-
narien (Terrorismus, organisierte Kriminalitidt) sowie informationsrechtlicher ,,Anpassungs-
druck* auf dem Feld moderner Informationseingriffe (Abhor- und Uberwachungstechniken)
den weit gefassten Legitimationsrahmen, um unter Hinweis auf eine stets neu zu justierende
»Sicherheitsarchitektur” grundrechtssensible ,,Sicherheitspaket[e]“ aufzulegen.!? Diese Recht-
fertigungsmuster markieren letztlich auch als gemeinsame Klammer die vielschichtigen Mal3-
nahmen einer parallel verlaufenden Verpolizeilichung des Straf-'* und Strafprozessrechts. So
hat das ,,Gesetz zur effektiveren und praxistauglichen Ausgestaltung des Strafverfahrens*'* im
August 2017 moderne Instrumente polizeilich-klandestiner Informationsgewinnung (so etwa
Regelungen zur Online-Durchsuchung und die Verschliisselungen umgehende Quellen-Tele-
kommunikationsiiberwachung) in der Strafprozessordnung festgeschrieben. In dieses Gesetzge-
bungspaket, urspriinglich aufgelegt als Umsetzung breit angelegter Reformerwartungen, wurden
diese Informationseingriffe kurzfristig und damit unter Vermeidung kritischer Diskurse letztlich
als ,,ein ,Aliud‘ in das Gesetzgebungsverfahren eingeschmuggelt.“!> Gleichzeitig integrier(t)en
Bund und Lénder dementsprechende Eingriffsgrundlagen in die Polizeigesetze. Neu geschaffe-

10 Helmut Polldhne (oben Fn. 7), S. 67-75 (71).

11 Auf die Parallelitit beider Gesetzgebungsprogramme verweisend: Christin Armenat/Sebastian Kretschmann, Die
Ausweitung des Mafiregelrechts. Ein probates Mittel zur Verhinderung terroristischer Straftaten? In: Hendrik Was-
sermann/Robert Christian van Ooyen (Hrsg.): Strafrecht: Reformvorhaben der Grofen Koalition (2013-2017)
kontrovers diskutiert. Recht und Politik, Beiheft 2, Berlin 2018, S. 45-58 (46 f.). [Zugleich abgedruckt:] In: Recht
und Politik, 54. Jahrgang, 1/2018, S. 22-35 (231.).

12 Paradigmatisch (dort auch die Zitate): Markus Thiel, Starkung der Sicherheit fiir Nordrhein-Westfalen — Demo-
kratie ,,at its best”. Hintergriinde, Entstehungsgeschichte und wesentliche Regelungen des Sechsten Gesetzes zur
Anderung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen. In: Zeitschrift fiir das Gesamte Sicherheitsrecht,
2. Jahrgang, 1/2019, S. 1-9 (1f.).

13 Jenseits der stetigen Diskussion klassischen Vorfeldstrafrechts konnen auch Ausweitung und Verschérfung in-
nerhalb des StGB-Normenabschnitts ,,Widerstand gegen die Staatsgewalt” (betroffen: §§ 113, 114 StGB) dem
PSO-Prozess zugerechnet werden; dazu: Michael Wagner-Kern, Schutzbediirftige Staatsgewalt? Uber Grundstro-
mungen der Reform des Normenprogramms zur Bestrafung von Gewalt gegen Polizeibeamte. In: Hendrik Was-
sermann/Robert Christian van Ooyen (Hrsg.): Strafrecht: Reformvorhaben der Groflen Koalition (2013-2017)
kontrovers diskutiert. Recht und Politik, Beiheft 2, Berlin 2018, S. 33—44 (44). [Zugleich abgedruckt:] In: Recht
und Politik, 54. Jahrgang, 1/2018, S. 7-18 (18).

14 Gesetz zur effektiveren und praxistauglichen Ausgestaltung des Strafverfahrens. Vom 17. August 2017 (BGBI 1,
58, S.3202-3213).

15  Zitat: Martin Rubbert, [Editorial] George Orwell 2017 — Online-Durchsuchung und Quellen-TKU im Schnell-
verfahren in die StPO eingefiihrt. In: Strafverteidiger, 37. Jahrgang, 9/2017, S.1. Ausfiihrlich zum Ablauf des
Gesetzgebungsverfahrens: Anja Schiemann, Effektivere und praxistauglichere Ausgestaltung des Strafverfahrens?
Was von der grolen StPO-Reform iibriggeblieben ist. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, 2. Jahrgang, 6/2017,
S. 338-351 (338f.); Fredrik Roggan, Die strafprozessuale Quellen-TKU und Online-Durchsuchung: Elektro-
nische UberwachungsmaBnahmen mit Risiken fiir Beschuldigte und die Allgemeinheit. In: Strafverteidiger, 37.
Jahrgang, 12/2017, S. 821-829 (821).



ne und daneben erweiterte Befugnisprogramme (etwa: EAU, Online-Durchsuchung, Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung und ein ausgeweiteter Praventivgewahrsam) verschirfen
nun das Polizeirecht.'® Als Impulsgeber wirkt(e) dabei die vom Bundesverfassungsgericht am
20. April 2016 in Bezug auf terroristische Straftaten vorgenommene (Neu-)Vermessung poli-
zeirechtlicher Gefahr-Begriffe und damit verkniipfter Eingriffsvoraussetzungen. Da némlich
das Bundesverfassungsgericht'” den Gesetzgeber durch die Verfassung nicht gezwungen sieht,
,.SicherheitsmaBBnahmen auf die Abwehr von — nach tradiertem Verstindnis — konkreten Ge-
fahren zu beschrinken®, und weil die Legislative ferner (obwohl es ,,auch bei Mallnahmen zur
Straftatenverhiitung zumindest® eigentlich einer auf eine , konkrete[n] Gefahr* bezogenen Tatsa-
chengrundlage bediirfe) ,,in Bezug auf terroristische Straftaten [...] stattdessen aber auch darauf
abstellen konne, ,,0b das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit
begriindet, dass sie in iiberschaubarer Zukunft terroristische Straftaten begeht®, streben (ver-)
polizeilich(t)e Versicherheitlichungsmodelle der Gegenwart vermehrt danach, entsprechend re-
duziert (auf-)gefasste Eingriffsschwellen (wiewohl die ,,diesbeziiglichen Anforderungen [...]
normenklar zu regeln“ sind) an eine (nun nur noch) ,,drohende Gefahr* anzubinden. Die (Fol-
ge-)Debatte betrifft im Besonderen auch Formen so genannten Praventivgewahrsams. Sie 14uft
entlang der Frage, ob bzw. wie weit die Karlsruher Judikatur dem Gesetzgeber die Option er-
weiterter Eingriffsbefugnisse einrdumt — und ob Erméchtigungsgrundlagen zugunsten praven-
tiver Ingewahrsamnahmen sich an einer (blof3) drohenden Gefahr ausrichten lassen. Hiergegen
bestehen erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken, auch soweit es nun moglich ist (so in Bay-
ern), durchsetzende Ingewahrsamnahmen durchzufiihren, um polizeiliche MaBnahmen (EAU,
Platzverweis), die ihrerseits bereits beim Vorliegen einer drohenden Gefahr fiir zuldssig erklart
wurden.'® Wenngleich im Rahmen aktueller Reformprojekte Regelungsvorschliage, die — mit
zum Teil zeitlich weit ausgreifenden Uberlegungen zur mdglichen (Hochst-)Dauer eines Pri-
ventivgewahrsams — unmittelbar an drohende Gefahren gekoppelte Erméchtigungsvorschlige
wieder zuriickgenommen bzw. bislang doch (noch) nicht (so) verwirklicht wurden,' existiert
zumindest ein rechtspolitischer Druck, gerichtet auf eine entsprechende Verschérfung des poli-
zeirechtlichen Sicherheitsgewahrsams, weiter fort.?’ Erkldrbar wird diese Entwicklung letztlich
dadurch, dass erweiterte Eingriffsoptionen gesehen werden, so nunmehr — ankniipfend an die
zitierte Judikatur — jenseits der tradierten Gefahrkategorien die hinreichende Wahrscheinlichkeit
einer zukiinftigen Straftatenbegehung ,,nur noch personell, ndmlich hinsichtlich des individuel-

16  Kompakte Beschreibungen dieser tibergreifenden Entwicklung finden sich bei sowohl Simon Welzel/Maximilian
Ellner, Praventivgewahrsam bei drohender Gefahr? — Zum Begriff der drohenden Gefahr sowie den verfassungs-
und menschenrechtlichen Anforderungen an den Priventivgewahrsam. In: Die Offentliche Verwaltung, 72. Jahr-
gang, 6/2019, S. 211-220 (212 — mit weiteren Nachweisen), als auch bei Michele Winkler, Rechtsstaatliche Erosion
durch neue Polizeigesetze. Die Polizei wird aufgeriistet. In: Bellinda Bartolucci u. a. [Hrsg.]: Grundrechte-Report
2019. Zur Lage der Biirger- und Menschenrechte in Deutschland, Frankfurt am Main, 2019, S. 37-45 (37ft.).

17 Urteil des Ersten Senats vom 20. April 2016 (1 BvR 966, 1140/09). In: Bundesverfassungsreicht. Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, Band 141 [2017], Tiibingen, S. 221-378 (die wiedergegebenen Zitate entstammen
S. 272 und S. 291).

18  Thorsten Kingreen/Ralf Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl., Miinchen, 2018, S. 292-294; verfassungs-
rechtliche Bedenken finden sich auch bei Erhard Denninger, D. Polizeiaufgaben. In: Matthias Becker/Erhard Den-
ninger/Kurt Graulich (Hrsg,): Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl., Miinchen 2018, S. 217-318 (238).

19  Siehe zu den Riicknahmen von — unmittelbar an eine drohende Gefahr ankniipfenden — (Vor-)Entwiirfen in den
Polizeigesetzen Bayerns und Nordrhein-Westfalens: Simon Welzel/Maximilian Ellner (oben Fn. 16), S. 211-220
(212f1).

20  Simon Welzel/Maximilian Ellner (oben Fn. 16), S. 211-220 (213); siehe ferner Michele Winkler (oben Fn. 16),
S. 37-45 (391)).
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len Verhaltens einer Person®, besteht und sohin weit in das Vorfeld klassisch-konkreter Gefahren
bzw. einer (Vorfeld-)Straftat ankniipfende Eingriffsideen fiir den polizeilichen Gefahrderbegriff
anschlussfihig gemacht werden (sollen).?! Anders: Der terroristische Geféhrder, eine weiter
unscharfe und auf polizeiliche Operationaliserungsbemiihungen zuriickgehende Zuschreibung,
wird als neu begriffene Anlassperson schrittweise (unter Vermeidung des Gefahrder-Begriffs
innerhalb der Normenprogramme) in das Polizei- und Strafrecht eingelesen.?* Jenseits verfas-
sungsgerichtlicher Klarheits- und Bestimmtheitsgebote schwindet dabei die Grundrechtsposi-
tion dieses ,,Gefdhrders neuen Typs“?. Er gerit zum Risikotrdger ausgedehnt aufgeschriebener
Polizei- und Strafrechtskategorien; die klassische Freiheitsvermutung zugunsten eines nach fra-
dierten Mustern des Rechts noch immer legalorientiert agierenden Menschen verblasst nunmehr
unter dem Druck einer priventiv-polizeilich aufgeladenen Hypothek. Mit Blick auf die in der
PSO-Logik angelegten MafBlosigkeit spatmodernen Praventionsrechts verweist die kontrolltheo-
retische bzw. rechtliche Kernfrage nach dem geféhrderorientierten ,,Umgang mit personenbezo-
genen Risikohypothesen‘® am Ende fast schon zwingend auf Modelle vorbeugender Inhaftie-
rung, verstanden als einschneidend-sicherste (Auffang-)Option heutigen Vorbeugungsrechts.?
Die Frage wird noch zumeist kritisch-abwehrend entwickelt (,,Diirfen besonders ,geféhrliche*
,Gefdhrder* wohl gar praventiv interniert werden?*). Zwischenzeitlich ist sie aber auch Ge-
genstand utilitaristisch geflihrter Diskurse. Erste Stimmen?’ zeigen Wege zu einer solchen Si-
cherheitshaft auf und beschreiben diesen Pfad — geleitet von der Uberlegung ,.eine ,vorsorgen-
de Sicherheitspolitik® sollte [...] zusétzliche Malnahmen in Erwégung ziehen* — niichtern als
eine juristisch-pragmatische Option (,,Zur Abwendung erheblicher Gefahren kénnen Bund und
Lénder [...] auch zu einer zeitlich begrenzten und rechtlich eingehegten Praventivhaft greifen.
Kategorische rechtliche Griinde stehen dem nicht entgegen. Dieser Schritt bedeutet jedoch eine
deutliche Abkehr von der ,grundrechtsschonenden Sicherheitspolitik‘, welche die Bundesrepu-
blik in den letzten Jahrzehnten cum grano salis verfolgt hat.*).

Die Problematik solch eines polizeilichen Sicherheitsgewahrsams beriihrt Grundlegendes; es
geht ndmlich nun um die Frage nach dem Bestand des (grund- bzw. verfassungsrechtlich) Unver-
fiigbaren.?® Bemerkenswert ist der aktuell-zeitliche (beginnend 2017) und kontrolltheoretische
(angesichts terroristischer Gefdhrder und im Lichte von Vorfeldkategorien aufgelegte Reform-
programme) Gleichklang einer — wie gesehen — auf terroristische Vorfelddelikte hin ausgewei-

21  Diese Zusammenhinge werden deutlich einerseits bei Bodo Pieroth, Befugniserweiterung mit Begriffsverwirrung.
In: Zeitschrift fiir das Gesamte Sicherheitsrecht, 1. Jahrgang, 4/2018, S. 133—138 (135 — dort auch das Zitat), an-
dererseits bei Erhard Denninger (oben Fn. 18), S. 217-318 (237).

22 Siehe Dominik Brodowski/Matthias Jahn/Charlotte Schmitt, Gefahrtrachtiges Gefédhrderrecht. Aufgaben, Anwen-
dungsfille und Aporien der Gefahrenabwehr durch Strafrecht heute — Teil 1. In: Zeitschrift fiir das Gesamte Si-
cherheitsrecht, 2017, S. 7-12 (10ff.).

23 Felix Hanschmann, ,,Gefihrder” — eine neue Figur im Offentlichen Recht. In: Kritische Justiz, 50. Jahrgang,
4/2017, S. 434-447 (438).

24 Felix Hanschmann (oben Fn. 23), S. 434-447 (439).

25  Ein entsprechender — kritischer — Hinweis auf diese Logik hin zur ,,Vorbeugehaft* findet sich bei Kurt Graulich,
Aufgaben und Befugnisse des Bundeskriminalamts im digitalen Rechtsraum — Das Gesetz zur Neugestaltung des
BKAG im Jahr 2017. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, 2. Jahrgang, 5/2017, S. 278-287 (285).

26  Erhard Denninger (oben Fn. 18), S. 217-318 (238).

27  Michael Kubiciel, Grund und Grenzen des Praventivgewahrsams fiir Terroristen. In: Zeitschrift fiir Rechtspolitik,
50. Jahrgang, 2/2017, S. 57-59 (Zitate: S. 57 und S. 59).

28  Zu dieser ,,Vergewisserung iiber Kernpramissen und Unverriickbares“: Dominik Brodowski/Matthias Jahn/Char-
lotte Schmitt, Gefahrtrachtiges Gefdhrderrecht. Aufgaben, Anwendungsfille und Aporien der Gefahrenabwehr
durch Strafrecht heute — Teil 2. In: Zeitschrift fiir das Gesamte Sicherheitsrecht, 1. Jahrgang, 1/2018, S. 7-11 (11).
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teten Sicherungsverwahrung mit extensiven und gleichsam terroristisch-gefdhrderorientierten
Optionen fiir Formen polizeilichen Praventivgewahrsams. Ein damit zeitrechtsgeschichtlich-
kritisch — bei aller gebotenen Zuriickhaltung gegeniiber historischen Vergleichen sowie unter
Hinweis auf die vielfdltigen historischen und rechtlichen Unterschiede gleichwohl — angezeigter
Blick auf solche mafiregel- und polizeirechtliche Parallelstrukturen, wie sie sich im Rahmen der
Einfiihrung der Sicherungsverwahrung (1933/1934) ob der zeitgleich aufgelegten Implementie-
rung einer polizeirechtlichen Vorbeugungshaft gezeigt haben (dazu unten: 3.1.1.3), nimmt im
Rahmen der aktuellen Praventivgewahrsamsdiskurse, soweit erkennbar, wenig Raum ein. Histo-
risches Bewusstsein spiegelt sich mittelbar wider — in der verwendeten bzw. vermiedenen Ter-
minologie. So erscheint der Begriff des Vorbeugegewahrsams heute selten(er) oder wird ersetzt
durch Zuschreibungen wie Praventiv-, Sicherheits- oder Unterbindungsgewahrsam.” Auch die
aktuell diskutierten Reform- bzw. Gesetzestexte vermeiden, soweit ersichtlich, den Begriff des
Vorbeugegewahrsams. Die (rechts-)geschichtliche Dimension scheint demnach bekannt — auch
in ihrer Brisanz. Inhaltlich findet dieser Punkt aber nur selten Erwdhnung. Deutliche Hinweise
werden aber gegeben. Der Staatsrechtler Bodo Pieroth formulierte angesichts des ersten Regie-
rungsentwurfs zur Reform des Polizeigesetzes in Nordrhein-Westfalen: ,,Wéahrend man heute
beschwichtigend von VorfeldmaBBnahmen spricht, nannte man das zu der Zeit, als ich Polizei-
recht lernte, Vorbeugehaft und hielt sie ganz tiberwiegend fiir rechts- und verfassungswidrig.“*°
Der sich in diesem Zitat ausdriickende — letztlich auch historisch getragene — Vorbehalt steht
in Zeiten einer praventiven Sicherheitsordnung unter dem Druck eines allseits stark gemach-
ten Vorfeldregimes. Es bestitigt sich der Befund (unten 3.3) iiber die fiir PSO-Entwicklungen
typische Tendenz, zeitrechtshistorisches Wissen um der Fortschreibung verpolizeilichten Pré-
ventionsrechts willen weitgehend unberiicksichtigt zu lassen. Mit den vorgelegten Skizzen ,,zur
Historisierung der Sicherungsverwahrung soll(te) ein (methodischer) Gegenentwurf zu zeit-
rechtsgeschichtlichen Liicken in Bezug auf die Analysen (dieser mafregelnden Form) modernen
Praventionsrechts benannt werden. Im Besonderen versucht(e) dieser Ansatz aufzuzeigen, wie
zeitrechtshistorische Erkenntnisse Verstehen und Bewertung (nach-)praventiven Rechts, mittels
und am Beispiel der Sicherungsverwahrung, moglich machen. Die damit beriihrte Frage nach
der Beriicksichtigung der Geschichtlichkeit des Préaventionsrechts formuliert(e) dieses Buch
auch als Spannungsverhéltnis zwischen rechtsgeschichtlich orientierten und rein gegenwartsbe-
zogenen Betrachtungen.

Genau dieser (methodische) Konflikt spiegelt sich in der neueren Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zur Sicherungsverwahrung wider. In einem Urteil der
GroBen Kammer?! verneinte der StrafSburger Gerichtshof am 4. Dezember 2018 fiir einen (Alt-)
Fall*2, dessen Bezugspunkt eine Verurteilung aus dem Jahre 1998 und eine anschliefend auf Ju-
gendstrafrecht gestiitzte (2008 angeordnete) nachtrigliche Sicherungsverwahrung war, die vom
Antragsteller geriigte Verletzung von in der Européischen Konvention zum Schutz der Men-

29  Instruktiv (mit Nachweisen): Kurt Graulich, E. Das Polizeihandeln. In: Matthias Becker/Erhard Denninger/Kurt
Graulich (Hrsg,): Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl., Miinchen 2018, S. 319-642 (492, dort auch Fufinote 802).
Vgl. dazu ferner: Simon Welzel/Maximilian Ellner (oben, Fn. 18), S. 211-220 (212, dort FuBinote 12).

30  Bodo Pieroth (oben, Fn. 21), S. 133-138 (136).

31  European Court of Human Rights. Grand Chamber, Judgement, Strassbourg, 4 December 2018, Case of IInseher
v. Germany (Applications nos. 10211/12 and 27505/14), veroffentlicht unter: https://hudoc.echr.coe.int [abgerufen
am 1. Juni 2019].

32 Der Fall war unter anderem Anlass fiir das im Jahre 2011 erlassene Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts
(siche BVerfG 2011: 326409 [351 ff.]) gewesen (zu der Entscheidung auch unten 3.1.3.3, dort Fn. 72).
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schenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) niedergelegten Rechten®®. Getragen von einer breiten
Aufbereitung der Entwicklung des relevanten inldndischen Rechts und der Rechtspraxis (,,re-
levant domestic law and practice) verwarf dabei die Mehrheit der Richter einen (rechtsverlet-
zenden) Strafcharakter der hier nachtrédglich verhéngten Sicherungsverwahrung (,,[...] preven-
tive detention implented in accordance with the new legislative framework in the application’s
case during the period here at issue can no longer be classified as a penalty within the meaning of
Article 7 § 1.) mit dem Hinweis, die MaBinahme sei gegeniiber dem Antragsteller vornehmlich
»wegen und mit einer Sicht auf die Notwendigkeit dessen geistiger Stérung und unter Beriick-
sichtigung seines kriminellen Hintergrunds verhdngt worden, wodurch ,,das punitive Element
der Sicherungsverwahrung und deren Verbindung mit der von dem Antragsteller begangenen
strafbaren Handlung unter diesen Umstdnden dergestalt geldscht™ worden und so ,,die Behand-
lung nicht ldnger eine Strafe* gewesen sei.** Soweit die Kammer als Beurteilungsgrundlage das
inldndischen Recht bzw. die deutsche Rechtspraxis in Bezug nimmt, stellt der dabei skizzierte
,generelle rechtliche Strukturrahmen des Regelwerks zur Sicherungsverwahrung® auf die tra-
ditionelle Zweispurigkeit (Strafen und daneben Mafiregeln der Besserung und Sicherung) im
deutschen Strafrecht ab — betrachtet ,,in accordance with a long-standing legal tradition als im
,»German Criminal Code* seit langem vorgenommene Unterscheidung.® Diese rechtshistorische
Zuschreibung einer ,,long-standing legal tradition® erfolgt jedoch mittels einer letztlich starren
Gegenwartsfixierung, also einzig auf der analytischen Folie des bestehenden bzw. des jiingst
gesetzten (bundesrepublikanischen) Rechts. Langjéhrige Traditionslinien, konkrete gesetzge-
bungsgeschichtliche Urspriinge (die erstmalige Kodifizierung der Sicherungsverwahrung im
Jahre 1933 im Rahmen des Gewohnheitsverbrechergesetzes) und die Praxis des Mafregelrechts
(so auch vor 1945) finden dabei, obwohl eine ,,long-standing legal tradition® bemiiht wird, kei-
ne Erwdhnung; die Sicherungsverwahrung wird als eine in das deutsche Strafgesetzbuch (§ 66
StGB) — seit irgendwann und wie auch immer — traditionell eingeschriebene Sanktionsoption
erfasst, und die Einfiihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung erscheint (so) als Phéino-
men, das erstmals im Jahre 2004 Teil des deutschen Strafrechts wurde.?¢

Jedoch stiel3 diese Lesart innerhalb der GroBen Kammer auf deutlichen Widerspruch. In seinem
breit angelegten Minderheitsvotum kontrastiert(e) Richter Pauolo Pinto de Albuquerque die Ar-
gumentation der Kammermehrheit in Form einer umfangreichen Gegenerzahlung, die den histo-
rischen Hintergrund (,,historical backround®) der Sicherungsverwahrung (mit) in das Zentrum
der eigenen (abweichenden) Bewertung riickt; und seine ,,dissenting opinion® liest sich auch als
analytisch-methodischer Kontrapunkt im Sinne einer strafrechtlichen wie auch strafrechtssozi-
ologischen Neuvermessung des Normenprogramms zur Sicherungsverwahrung, dessen verges-

33 Geriigt wurden Verletzungen von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 4 EMRK (Recht auf Freiheit), Art. 6 Abs. 1 EMRK (Recht
auf ein faires Verfahren) und Art. 7 Abs. 1 EMRK (Keine Strafe ohne Gesetz).

34 European Court of Human Rights. Grand Chamber, Judgement, Strassbourg, 4 December 2018, Case of IInseher
v. Germany (Applications nos. 10211/12 and 27505/14), verdffentlicht unter: https://hudoc.echr.coe.int [abgerufen
am 1. Juni 2019]: §§ 481F. (,,relevant domestic law and practice*); § 236: ,,The application’s preventive detention
was imposed because of and with a view to the need to treat his mental disorder, having regard to his criminal hi-
story. [...] The punitive element of preventive detention and its connection with the criminal offence committed by
the applicant was erased to such an extent in these circumstances that the measure was no longer an penality.” Dort
(§ 236) findet sich auch der zitierte Verweis auf die Ubereinstimmung mit der rechtlichen Rahmenstruktur (noch-
mals: ,,[...] preventive detention implented in accordance with the new legislative framework in the application’s
case during the period here at issue can no longer be classified as a penalty within the meaning of Article 7 § 1°).

35  European Court of Human Rights (oben, Fn. 34), § 48.

36  European Court of Human Rights (oben, Fn. 34), § 49 und § 50.
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sene dunkle Vergangenheit (,,forgetting the dark past™) Pinto de Albuquerque dem Majoritits-
urteil vorhélt, so ndmlich die Kammermehrheit den historischen Hintergrund der Mafinahme
nicht vollstidndig berticksichtigt habe.?” Diese analytische Liicke schlieBt das Sondervotum. Es
verweist, gestiitzt auf umfangreiche Quellen, sowohl auf die zentrale Funktion der 1933 fiir das
NS-,, Feindstrafrecht * geschaffenen Option einer Sicherungsverwahrung so genannter Gewohn-
heitsverbrecher als auch auf den nationalsozialistischen Steuerungscharakter dieser MaBregel,
die ein Kerninstrument der nationalsozialistischen Segregationspolitik war — und das galt eben-
so, wie in der ,,dissenting opion nachzulesen ist, fiir die Modelle einer nachtriaglichen Siche-
rungsverwahrung sowie die (im weiteren Verlauf der NS-Herrschaft eingefiihrte) Einbeziehung
,jugendliche[r] Schwerverbrecher > All dies wird in seiner Bedeutung fiir die Gegenwart an-
hand zweier Grundlinien rekonstruiert: Zum einen erfolgt der Hinweis darauf, dass die Revision
des NS-Unrechts durch den Alliierten Kontrollrat die Regelungen zur Sicherungsverwahrungs-
recht nicht (vollstindig) erfasste. Zum anderen markiert das Minderheitsvotum die (detailreich
nachgezeichnete) bundesrepublikanische Gesetzgebungsgeschichte als Prozess, dessen vorkon-
stitutionelles Fundament an vielen Stellen beibehalten blieb (,,...the Federal Republic of Germa-
ny kept it.“), wobei im Juli 2008 implementierte Konzepte nachtraglicher Sicherungsverwahrung
auch bei Verurteilungen nach Jugendstrafrecht als {iber NS-Regelungsstrukturen hinausgehend
(,,Going beyond Hitler*) gekennzeichnet werden. Diese*® riickblickenden Zuschreibungen wie
auch ein in dem historischen Zwischenfazit (,,preliminary conclusion®) zu lesender — gegenwarts-
bezogener — Satz (,,The Feindstrafrecht is still very much alive.”) lassen authorchen: Pinto de
Albuquerque riickt die ,dunkle Vergangenheit® der Sicherungsverwahrung (mit) in das Zentrum
der Beurteilung, und auch abschlieend (,,final conclusion) verweist das Minderheitsvotum auf
die ,,renaissance’ des ,,Feindstrafrecht[s]” wie auch auf den fehlenden Willen, Lehren aus der
Geschichte zu ziehen.** Argumentativ und methodisch ist diese historische Rahmung neu; sie
fordert ndmlich fiir den forensischen Diskurs eine andere Sicht auf die Sicherungsverwahrung.
Die so erzéhlte Geschichtlichkeit des Mafiregelrechts ist kein funktionsloser Akt bloBer De-
skripition oder Ornamentik (mehr). Pinto de Albuquerque vermittelt vielmehr die Koordinaten
eines historischen Mafregelrechts der Gegenwart und schreibt dabei der zeitrechtsgeschicht-
lichen Dimension der Sicherungsverwahrung — jenseits juristischer Auslegungsprinzipien —
einen konkreten Steuerungsanspruch zu. Es bestitigt sich damit zugleich das (auch praktische)
Potenzial einer aus strafrechtssoziologischen Analysen ableitbaren ,,geschichtlichen Krimino-

37  European Court of Human Rights. Grand Chamber, Judgement, Strassbourg, 4 December 2018, Case of Ilnseher v.
Germany (Applications nos. 10211/12 and 27505/14). Dissenting Opinion of Judge Pinto de Albuquerque joined
by Judge Dedov, ver6ffentlicht unter: https://hudoc.echr.coe.int [abgerufen am 1. Juni 2019]): ,,Introduction, § 1
(,,My seperate opinion [...] consists of two parts. The first part is devoted to the study of preventive detention un-
der domestic law, with regard to adults, young adults (Heranwachsenden) [...] and juveniles (Jugendlichen), [...]
since it seems to me that the majority judgment has not fully taken into account the historical backround [...] and
the dogmatic framework [...] of this measure and therefore misunderstood its nature and purposes and unteresti-
mated ist theoretical shortcoming and practical deficiencies.”) und § 2 (,,Forgetting the dark past*).

38  Dissenting Opinion of Judge Pinto de Albuquerque (oben Fn. 37), §§ 2-20 (Zitate: § 2 und § 5 — Hervorhebungen
im Original).

39  Zu den zuvor wie auch den in diesem Satz wiedergeben Punkten: Dissenting Opinion of Judge Pinto de Albu-
querque (oben Fn. 37), §§ 2-20 — die drei Zitate finden sich in § 6, sodann in § 19 (dieses Zitat — vollstidndig [mit
Verweis auf die Absitze]: ,,Going beyond Hitler (§§ 19-20)“ — bildet dort eine Uberschrift und ist im Original fett
gedruckt) und schlieBlich in § 32. Siehe ferner zur historischen Dimension der Einschreibung der nachtréglichen
Sicherungsverwahrung im Kontext des NS-Rechts: Ulrich Eisenberg, Jugendgerichtsgesetz, 20. Aufl., Miinchen
2018, S. 2f. und 178.

40  Dissenting Opinion of Judge Pinto de Albuquerque (oben Fn. 37), § 129 — zitierte Hervorhebung im Original.
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logie der priaventiven Sicherheitsordnung® (dazu unten 4). Pinto de Albuquerque formuliert(e)
zwar (noch) gegen die Kammermehrheit; gleichwohl: Seine ,,dissenting opinion‘ bietet von nun
an eine anschlussfihige Perspektive.

Nach alledem zeigt sich die fortwéhrende Konjunktur spdtmoderner PSO-Phdnomene in einem
Zustand anhaltender Zuschérfung. Gleichzeitig unterstreichen die in dieser Vorbemerkung auf-
gezeigten Entwicklungslinien die analytische Qualitét des Trotha’schen Deutungsrahmens ,,pré-
ventive Sicherheitsordnung™ im Sinne eines offenen Zuschreibungskatalogs, der als Baustein
einer PSO-Theorie die Einschreibung gegenwirtiger Prozesse der Verstrafrechtlichung in ein
spezifisch-abstrahiertes Erklarungsmodell méglich macht. Unterstrichen wird damit zugleich die
Aktualitdt der vor drei Jahren vorgelegten Grundlagenarbeit iiber das zeitrechtsgeschichtliche
Fundament der PSO. Diese Grundlegung bedarf keiner Neuformulierung; sie wird durch die
Momentbilder bestitigt.

Anlisslich der Neuauflage wurden (deshalb) lediglich die bis heute in der ersten Auflage aufge-
fundenen Schreib- und (Zu-)Ordnungsfehler berichtigt; der urspriingliche Text selbst sowie das
Quellen- und Literaturverzeichnis blieben fiir die zweite Auflage inhaltlich unverdndert. Losge-
16st von dem Quellen- und Literaturverzeichnis sind alle fiir die Momentbilder herangezogenen
neuen Materialen und die im Rahmen dieser Vorbemerkung verwendete Literatur — quasi als in
sich geschlossene Einheit — in den Fufinoten dieser vor die Klammer gezogenen Fortschreibung
vollstindig benannt bzw. ausgewiesen worden. Nebenbei apostrophiert diese formale Abkopp-
lung von den nachfolgenden Seiten den Charakter der Momentbilder als eine in ihrer Entste-
hung immer breiter gewordene Vorrede, die schlie8lich in einem Vorbemerkungsformat (neue)
PSO-Befunde abbildet(e). Der Logik jeder analytischen Beschéftigung mit der praventiven Si-
cherheitsordnung entsprechend entstand damit erneut ein unfester Text; auch dieser wird weiter
fortzuschreiben sein.

Wiesbaden, im Juni 2019 Michael Wagner-Kern
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