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1. Ausgangslage

Die terroristischen Anschlage vom 11. September 2001 bedeuten eine Z&sur im interna-
tionalen Recht wie auch im nationalen Recht zahlreicher Einzelstaaten. Wéhrend die
Diskussion um die Zulssigkeit des Krieges gegen den Terror Uberwiegend volkerrecht-
liche Fragestellungen aufwirft, wird die Zulassigkeit einer vor beugenden Inhaftierung
von Terrorverdachtigen meist innenpolitisch geftihrt, da nattrliche Personen grund-
sétzlich unter der personellen Hoheltsgewalt ihres National staates sowie der territoriaen
Hoheitsgewalt des Staates stehen, auf dessen Territorium sie sich gegenwaértig befinden.
Dieser Zuordnung entspricht der Grundsatz, dass nur die volkerrechtlich verbrieften
Rechte im konkreten Einzelfall zur Anwendung kommen, die personell, territorial und
zeitlich einschlégig sind.! Im Folgenden werden die betreffenden Regelungen auszugs-

wei se wiedergegeben und der Stand der Diskussion aufgezeigt.

2. Rechtdage

2.1. Regelungen des Internationalen Rechts

- Die , Allgemeine Erkléarung der Menschenrechte’ 2 vom 10. Dezember 1948 garan-
tiert u.a. den Anspruch auf Rechtsschutz (Art. 8), den Schutz vor willkirlicher Fest-
nahme und Inhaftierung (Art. 9) und den Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art. 10).

- Das ,, Genfer Abkommen (iber die Behandlung der Kriegsgefangenen (GA 111)*3
vom 12. August 1949 regelt die Internierung (Art. 21) der im Verlaufe eines Krieges
oder eines anderen bewaffneten Konflikts gefangen genommenen Personen und sichert
diesen u. a. die unverzigliche Entlassung aus der Gefangenschaft nach Ende der Feind-
seligkeiten zu (Art. 118). Art. 4 des,, Genfer Abkommens zum Schutze von Zivilper-

sonen in Kriegszeiten (GA 1V)“4 erweitert den Schutz von GA |11 auf die sich zum

1 Heintschel von Heinegg, S. 491 Rz. 1031.

VN-Generalversammlung, Res. 217 (I11). Sie hat, wie ale Beschliisse der Generalversammlung,
lediglich empfehlenden Charakter und entfaltet daher keine volkerrechtlich verbindliche Rechtswir-
kung.

3 BGBI. 195411, S. 838.

4 BGBI. 195411, S. 917.
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Zeitpunkt eines Konflikts im Machtbereich einer der am Konflikt beteiligten Parteien
befindenden Nicht-Kombattanten.

- Die européische ,, Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (EMRK)"® vom 4. November 1950 sichert jedermann umfassende Rechte z.B.
auf ein faires Verfahren (Art. 6) zu. Nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit cist eine Freiheitsentzie-
hung rechtmal3ig ,, wenn begriindeter Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig
ist, (eine Person) an der Begehung einer Straftat (...) zu hindern“.

- Art. 14 des , Internationalen Paktes Gber birgerliche und politische Rechte (1 P-
bpR)*“® vom 19. Dezember 1966 garantiert ebenfalls das Recht auf ein faires Verfahren.
DarUber hinaus gewahrleistet Art. 9 den Schutz vor willkurlicher Festnahme und Inhaf-
tierung sowie den Anspruch auf richterliches Gehor. Das Recht auf eine menschenw(r-
dige Behandlung bei Freiheitsentzug und wahrend einer Inhaftierung regelt Art. 10.

2.2. V 6lkergewohnheitsrecht

Die meisten Bestimmungen des humanitéren Volkerrechts, insbesondere die Regeln
zum Schutz der Zivilbevolkerung vor den Auswirkungen des Kriegs (GA V), stellen
heute unabhéngig von der vertraglichen Bindung ein fur alle Staaten geltendes Volker-

gewohnheitsrecht dar.’

Fur die Entstehung und den Bestand von V6lkergewohnheitsrecht sind zwel Merkmale
kongtitutiv: Eine allgemeine Ubung (Staatenpraxis) und deren Anerkennung als Recht
(opinio juris). Um als allgemeine Ubung Anerkennung zu finden, muss die Staatenpra-
xis von gewisser Dauer, Einheitlichkeit und Verbreitung sein.2 Die fir die Entstehung
einer Norm des Vdlkergewohnheitsrechts erforderliche Zeitdauer lasst sich alerdings
nicht abstrakt und generell festlegen, sondern kann von Fall zu Fall erheblich variieren.

Ein geringer Zeitumfang steht somit nicht von vornherein der Annahme einer gewohn-

5 BGBI. 195211, S. 685, 953 (i.d.F. vom 11. Mai 1994, BGBI. 2002 |1, S. 1054).

6 BGBI. 1973 I, S. 1534. Dieser bildet gemeinsam mit der Allgemeinen Erkldrung der Menschen-
rechte und dem Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziae und kulturelle Rechte als Grundla-
ge des VN-Menschenrechtssystems die sog. International Bill of Rights.

Auswartiges Amt (Humanitéres Volkerrecht) [Im Internet:
http://www.auswaertiges-amt.de/www/de/aussenpolitik/vn/voelkerrecht/hum_vr_html].

8 steiniv. Buttlar, S. 45 Rz. 128.
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heitsrechtlichen Ubung entgegen.® Das Volkerrecht befindet sich in einem standigen
Anpassungsprozess. Allerdings sei auch nicht auszuschlief3en, dass ,, Fortentwicklun-
gen” des Volkerrechts mitunter Gber einen sehr kurzen Zeitraum erfolgen und in man-

chen Fallen sogar , spontanes’ Vélkerrecht (,instant custom®) entstehen kann.*°

Die Einheitlichkeit der Ubung verlangt, dass sich eine reprasentative Anzahl von Vol-
kerrechtssubjekten in einem bestimmten Bereich weitestgehend gleich verhadlt.!* Auch
die Verbreitung der jeweiligen allgemeinen Ubung ist nur im Hinblick auf die entspre-
chende Regel zu bestimmen. Generell gilt, dass der ganz Uberwiegende Teil der be-
troffenen Staaten beteiligt sein muss, wobel die Betroffenheit sich wiederum danach
richten kann, ob die Interessen des Staates im bezeichneten Sachverhalt bertihrt wer-
den.’? Neben dieser einheitlichen Staatenpraxis als Ausdruck der allgemeinen Ubung
muss die Uberzeugung treten, dass dieses Verhalten rechtlich geboten ist (opinio juris).
Fur die Beurteilung dieser opinio juris ist nicht die Rechtsauffassung jedes einzelnen
Staates mal3geblich, sondern eine Ubereinstimmende Grundhaltung der Staatengemein-
schaft.

3. Vorgehensweisein den USA

Die USA haben die Notwendigkeit zur Ergreifung vorbeugender Mal3nahmen in der
Nationalen Sicherheitsstrategie wie folgt begrindet: ,, We can not let our enemies strike
first.13 Dies schlielRe sowohl militérische al's auch polizeiliche und administrative Mal-
nahmen ein. Betroffen von Inhaftierungen sind nicht nur im afghanischen und iraki-
schen Kriegsgebiet ergriffene ,unlawful combattants (illegale Kampfer)* fremder
Staatsangehdrigkeit, sondern auch in den USA der Vorbereitung terroristischer An-

schlage verdachtige Amerikaner und Auslander.

Préasident Bush zufolge genief3en ungesetzliche Kombattanten, obwohl sie nicht den
Status von Kriegsgefangenen (POW, Prisoner of war) haben, die Behandlung und den

9 Ipsen, S.215Rz. 8.
10 Diese Auffassung ist jedoch streitig, vgl. Eick, S. 200.
1 |psen, S. 216 Rz. 10.

2 zum Folgenden: Stein/v. Buttlar, S. 45 Rz. 128.
13 NSSv. 17.09.2002 [www.whitehouse.gov].
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Schutz, der Kriegsgefangenen zusteht:** , The President has determined that the Geneva
Convention applies to the Taliban detainees, but not to the al-Qaida detainees. (...)
Therefore, neither the Taliban nor al-Qaida detainees are entitled to POW status. Even
though the detainees are not entitled to POW privileges, they will be provided many
POW privileges as a matter of policy.”

Die USA berufen sich bei dem ,preventive detainment” von Gefangenen auf das
Kriegsvolkerrecht (Law of Armed Conflict, LOAC), das auch in Art. 118 GA Il
enthalten ist. Danach sei die Freilassung erst ,,nach Beendigung der aktiven Feindsel-
igkeiten® zwingend: ,, The U.S. may continue to hold both lawful and unlawful combat-
ant detainees for the entire duration of the present international armed conflict*.® Da
ein Waffenstillstand mit Al-Khaida nicht in Betracht komme, wirden die Gefangenen
bis zur siegreichen Beendigung des Krieges gegen den Terror festgehalten. Die Inhaf-
tierten stellten eine grof3e Bedrohung fur die Sicherheit amerikanischer wie internationa-
ler Rechtsgiter dar. Um Informationen Uber bereits erfolgte und noch geplante An-
schldge zu erlangen, mussten die Inhaftierten befragt werden. So stellte Verteidigung-
sminister Rumsfeld am 13. Februar 2004 fest: , Detaining enemy combatants (...) pro-
vides us with intelligence that can help us prevent future acts of terrorism. It can save

lives and indeed | am convinced it can speed victory.”

Solange der Krieg gegen den Terror andauert, bedurfe es also der Festsetzung von Per-
sonen, die den Vereinigten Staaten Schaden zufiigen kénnten.'” Das hohe Gefahrpoten-
tial der Inhaftierten erfordere ,, maximum security”. Teilweise wird sogar davon ausge-
gangen, dass die hohe Geféhrlichkeit zu einer unbestimmten Haftdauer fihren kdnne
(, not entitled to anything better than indefinite detention*).®

14 Vereinigte Staaten, [im Internet:
http://www.whitehouse.gov/news/rel eases/2002/02/print/20020207-13.html]; ebenso United States,
Operational Law Handbook, US Army, 2003, S. 23; Bialke, S. 3 Fn. 5.

15 Bidke, S. 9f und S. 17, unter 11 C, m.w.N., obwohl den Gefangenen der Kriegsgefangenenstatus
von den USA gerade nicht zugestanden wird.

16 Redevon Rumsfeld, in: http://www.defenselink.mil/transcri pts/2004/tr20040213-0445.html.

v Aussage des Prasidenten Bush, wiedergegeben in einem Bericht von spiegel-online, 26.01.2006,
Europe Welcomes Prisoner Name Ruling. Abrufbar unter www.spiegel-online.de.

18 So Dorf (Professor of Law, Columbia University), im Internet:
http://writ.news.findlaw.com/dorf/20020123.html, der sonst nur den Ausweg der Todesstrafe er-
wahnt.
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Diese Vorgehensweise stoft auf breite Kritik:'° , The Executive Branch possesses the
unchecked authority to imprison indefinitely any persons, foreign citizens included . . .
without permitting prisoners recourse of any kind to any judicial forum.” Neben den
fehlenden Rechtsgarantien wird bel der Inhaftierung in Guantanomo vor allem kritisiert,
dass auler den im Kriegsgebiet ergriffenen aktiven Kampfern der Al-Khaida auch
Terrorverdachtige und sogar vermutliche Unterstitzer von Verdéchtigen festgehalten
wiirden.?’ Dies sei nicht rechtm&Rig: ,, Rules governing the detention of terrorism sus-
pects, whether citizens or noncitizens, must be explicit, public, and comprehensible.
This means above all setting out the meaning of ‘enemy combatant’ and the justification

for this specia status.”

Laut eigener Aussage haben die Vereinigten Staaten aber kein Interesse daran, feindli-
che Kampfer langer als notwendig in militérischer Gefangenschaft zu behalten.?! So
hétten sie auch allen H&ftlingen die Moglichkeit der Untersuchung ihrer Inhaftierung
ermdglicht und digenigen freigelassen, von denen offenbar keine Gefahr mehr ausge-
gangen sei.?? 250 Hiftlinge seien bereits aus der Haft entlassen worden, wovon 15
erneut an terroristischen Handlungen teilgenommen hétten. Viele der Inhaftierten hatten
aber ihre Absicht bekundet, den Kampf wieder aufzunehmen, sobald sie freigelassen

werden wirden.

4. Die Vereinten Nationen (VN)

Mit seiner Resolution 1373 hat der VN-Sicherheitsrat unmittelbar auf den 11. Septem-
ber reagiert und den internationalen Terrorismus scharf verurteilt. Die VN haben aber
wiederholt auch nationale Regelungen zur Sicherungs- bzw Vorbeugehaft gegen Ter-
rorverdachtige kritisiert, die als Reaktion auf die Anschldge des 11. September erlassen
wurden.? So hat sich die VN-Menschenrechtskommission besorgt tber , the frequent

use of various forms of administrative detention* gezeigt?* und der Anti-Folter-

19 Vgl. Powers [http://www.weeklystandard.com/Content/Public/Articles/000/000/003/562vydnj.asp]
unter Hinweis auf die Jura-Professoren Rishikof, Neuborne und Y oo, die ebenfalls eine , architectu-
ral reform" oder eine verfahrensmaliige , structure® fir das Vorgehen in den USA fordern.

20 Metcdfe, S. 584.

2l o die Botschafterin der USA in der Schweiz, Pamela Pitzer Willeford, ,,Die Griinde fur Gua-
ntanamo“, NZZ vom 21.02.2006, S. 4.

Interview mit Karen Hughes, Staatssekretérin im US-Auf3enministerium, spiegel-online vom
20.02.2006.

23 Ausfihrlich mit Quellen: Krieken, S. 111 ff.; vgl. auch

24 Human Rights Committee, CCPR/CO/78/ISR, v. 21.08.2003, Abs. 15.

22
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Ausschuss der VN hat festgestellt: ,,In a growing number of cases in the fight against
terrorism, legal safeguards concerning detainees are now observed only insofar as they
are consistent with the objectives of military security. No justification can be used in
any circumstances —whether conflict, war, or state of exception- to abrogate the right to
challenge unlawful detention”.?> Der damalige VN-Hochkommissar fiir Menschenrech-
te, Sergio Vieira de Méllo, bezeichnete die Menschenrechte al's *indispensable part of a
comprehensive counter-terrorism strategy” .2

Schliefdich betont die VN-Generaversammlung, dass die internationale Zusammenar-
beit im Kampf gegen den Terrorismus ,,in accordance with the principles of the Charter,
international law and relevant international conventions® stattfinden miisse.?’

5. I nter nationale Diskussion

Zur Rolle der VN wird kritisch angemerkt, dass eine Umsetzung der angekindigten
MalRnahmen gegen den Terror nicht festzustellen sei.?® Insbesondere das Scheitern der
Anti-Terrorismus-Konvention und die unterbliebene Einigung auf eine Terrorismus-
Definition, die damit im Statut des Internationalen Strafgerichtshofes (IStGH) fehlt,
verhinderten eine wirksame Bekampfung des Terrorismus auf internationaler Ebene. So
gebe es Uberwiegend uni- und bilaterale Mal3nahmen zur Terrorismusbekdmpfung, die
multi- und internationale Zusammenarbeit sei aber , rather insufficient*.?

In der volkerrechtlichen Diskussion zur Bekampfung des Terrorismus geht es unter
anderem um eine Starkung des internationalen Strafrechts. Die International Bar
Association hat dargestellt, welche Instanzen fir Terrorverdéchtige zustandig sein
konnen:3® Domestic courts, specia military tribunals, coalition treaty-based tribunals,

ad hoc international tribunals and finally the International Criminal Court"”.

25 Report of the Working Group on Arbitrary Detention (E/CN.4/2004/3), Abs. 64, vgl dazu Flynn, S.
40 ff.

26 Zitiert nach Flynn, S. 49. Flynn ist Menschenrechtskoordinator im Biro des VN-Hochkommissars
fur Menschenrechte in der Schweiz.

27 Resolution A/RES/56/88 v. 24.01.2002 (unter Berufung auf A/RES/51/210 v. 17.12.1996:
»Measures to eliminate international terrorism®).

28 Quénivet, S. 570.

29 Quénivet, S. 571 mwN.

30 IBA, S 142 —146.



Neben der politischen Bekdmpfung der sozialen und wirtschaftlichen Ursachen des
Internationalen Terrorismus stehen somit unterschiedliche juristische Vorgehensweisen
im Kampf gegen den Terror zur Verfigung:

1. rein militérisch (wobei die juristische Behandlung der nicht bei den Kampfhand-
lungen gettteten Gegner alein durch militérische Standgerichte im Kriegsgebiet
erfolqt),

2. durch Militérgerichte bzw —tribunale (wobei die Gefangenen als Kriegsgefange-
ne angesehen werden oder auch nicht),

3. durch zivile Gerichte.3!

BefUrworter eines strafrechtlichen Ansatzes bevorzugen die Verfolgung terroristischer
Anschl&ge durch den IStGH. Die vorgesehene ausdrickliche Erwadhnung des Terroris-
mus im Statut von Rom konnte zwar nicht durchgesetzt werden, lief3e sich aber unter
Umsténden durch die Einbeziehung in den Tatbestand der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit erreichen.? Dadurch konnten terroristische Akte der Gerichtsbarkeit des
Strafgerichtshofs unterstellt werden. Gerade ein internationales Gericht sei eher dazu

geeignet, vermeintliche Terroristen einem geordneten Verfahren zuzufiihren. >

Ein zentrales Problem eines solchen strafrechtlichen Ansatzes ist aber die fehlende
Moglichkeit der Pravention. Das Strafrecht wird erst nach Begehung der Tat aktiv und
kann somit nicht zur praventiven Bekampfung des Terrorismus beitragen.®* Existieren-
de internationale Vereinbarungen zur Bekampfung von Formen des Terrorismus oder
damit in Verbindung stehenden Handlungen befassen sich zu einem nicht unerheblichen
Teil mit der Verfolgung von Straftaten terroristischen Hintergrunds und der damit auf-
tretenden Frage der zustandigen Gerichtsbarkeit.®® Diese Vorschriften haben aber eben-
falls keinen praventiven Charakter und somit nur eine geringe Aussagewirkung zur

praventiven Internierung von Terroristen.

31 Zur Bekampfung der Finanzierung international agierender Terroristen vgl. Albin, S. 71 ff.
32 Werle, Rz. 73 mwN; Walter, S. 31.

3 Heintze, S. 47.

3 walter, S. 31.

3 Krieken, S. 36 1.
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Ein weiteres Problem stellt in diesem Zusammenhang die ablehnende Haltung der USA
zum IStGH dar. Auch aus diesem Grund wird in den USA eine ,institutionelle Ant-
wort”“ gefordert, die das Verfahren gegen Verdachtige im Einklang mit rechtsstaatlichen
und volkerrechtlichen Regeln formalisiert. So wird vor allem aufgrund der Erfahrungen
mit der vorbeugenden Inhaftierung von Terrorverdéchtigen in den USA ein ,,new spe-
cialized court* beflrwortet: Die Zivilgerichte seien ungeeignet, da sie den Sicherheits-
anforderungen bel geheimen Vernehmungen nicht entsprechen wirden, Militérgerichte
seien unzustandig, da es sich bei den Inhaftierten nicht um Kriegsgefangene handele
und die Voraussetzungen zum Einsatz von Standgerichten lagen bel Gefangenen auf
US-Marinebasen wie Guantanamo oder gar auf US-Territorium festgehaltenen Verdach-

tigen nicht vor.%

Die volkerrechtliche Diskussion verléuft kontrovers. Einerseits wird gefordert, das
Volkerrecht Uberhaupt nicht auf Terroristen anzuwenden, da diese unter voélkerrechtli-
chem Schutz noch stérker zum Uberschreiten aller menschlichen und rechtlichen Gren-
zen ermutigt wirden: ,, By seeking to ban detention of illegal combatants (...) this is
precisely where the recommendations of the human rights industry would lead.“3" Der
Gegenansicht zufolge seien Verdachtsstrafen und Sicherungshaft volkerrechtswidrig:
Zwar sel eine Vorbeugehaft gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit c EMRK mdglich. Die Vorschrift
sei aber eng auszulegen und rechtfertige den Eingriff in die Freiheitsrechte nur, wenn
die Straftat bestimmt ist und unmittelbar bevorsteht.® Die vorbeugende und die zeitlich
unbegrenzte Inhaftierung von Verdachtigen verstof3e somit gegen die Prinzipien des
humanitéaren Vdlkerrechts.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob eine Sicherungshaft tiberhaupt wirksam sei.® Schliefflich
ist umstritten, ob die verfigbaren Mittel zur Terrorismusbekdmpfung unzureichend
sind.*® So seien die meisten repressiven Strafgesetze zur Abschreckung hochmotivierter
Téter zwar unwirksam. Praventiv wirkende Mittel stiinden aber mit den Geheimdiensten
zur Verfigung. Bel weiter gehenden MalRnahmen stiinden alerdings jewells das Ver-
langen nach innerer Sicherheit und der Einhaltung der Grundrechte in einem Span-

nungsverhaltnis.

36 Powers, S. 4; Rivkin/Casey; Rishikoff, S. 1 ff.

37 Lapkin, S. 12.

38 Friedersen/ Petersen, S. 516 ff; Gaitanides, S. 129 f.; vgl. Klein, S. 36.
39 Ablehnend fir die Londoner Attentéter: Denkowski, S. 17.

40 Zweifelnd: Zemanek, S. 121 ff.; Klein, S. 10; Heintze, S. 40.
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6. Zwischener gebnis

Die Frage der Zuléssigkeit einer vorbeugenden Internierung wird vom V élkerrecht nicht
ausdrticklich beantwortet. Festnahmen und Inhaftierungen muissen jedoch den volker-
rechtlichen Standards (vgl. Art. 5 EMRK) entsprechen, die den Freiheitsentzug gewis-
sen Rechtsméldigkeitskriterien unterwerfen. Eine Diskussion uber die Einfuhrung einer
volkerrechtlichen Norm zur Internierung von potentiellen Terroristen wird in der Form
aktuell nicht gefiihrt. Ob sich durch die bisherige Staatenpraxis eine volkergewohnheits-
rechtliche Regelung herausbilden wird, die eine vorbeugende Inhaftierung Uber das
kodifizierte Recht hinaus erlauben wird, muss zu diesem Zeitpunkt bezweifelt werden.

7. Annex

Die besondere Qualitdt des Terrorismus legt es nahe, Mal3nahmen der Verbrechensbe-
kdmpfung und Strafverfolgung, wie zum Beispiel Freiheitsentzug bzw. Gewahrsam-
nahme, zur Bekampfung des Terrorismus heranzuziehen.*! Hierbei bedarf es jedoch der
umsichtigen Abwagung zwischen den Malinahmen zur effektiven Bekadmpfung des
Terrorismus einerseits und der Aufrechterhaltung der blrgerlichen Freiheiten anderer-

seits.
7.1. Die Rechtslage in Deutschland
7.1.1. Schutzvorschriften des deutschen Rechts

- Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland garantiert in Art. 1 Abs. 1 die
Unantastbarkeit der Menschenwirde. Der Vollzug einer Freiheitsstrafe muss daher die
,grundlegenden Voraussetzungen individueller Existenz des Menschen wahren®.#? Art.
2 Abs. 2 S. 1 und 2 des Grundgesetzes bestimmt: ,, Jeder hat das Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist unverletzlich.” Art. 19 Abs. 4

enthdt das formelle Grundrecht auf Rechtsschutz fir alle nattirlichen Personen (Inlén-

4 Fischer, S. 96.
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der, Auslander, Staatenlose).*® Die deutschen Behorden sind verpflichtet, sich an das
geltende deutsche Recht zu haten (Art. 20 Abs. 3 GG). Dartiber hinaus besteht die
Bindung an volkerrechtliche Verpflichtungen (Art. 25 GG).

Daneben beinhaltet das Grundgesetz sog. Justizgrundrechte, die prozessuale Mindest-
standards sichern: Artikel 101 Abs. 1 GG verbietet Ausnahmegerichte und garantiert
jedermann das Recht auf einen gesetzlich bestimmten Richter. Art. 103 Abs. 1 GG
enthdt den Anspruch auf rechtliches Gehor vor Gericht as Auspragung des Rechts-
staatsprinzips. Art. 104 GG garantiert den Schutz vor willkurlicher Freiheitsentzie-
hung.** Abs. 2 der Vorschrift regelt den praventiven sowie den nachtraglichen Rechts-
schutz durch den Richter. Dabei geht die Verfassung vom préventiven Rechtsschutz als
Regelfall aus, indem der Richter die Freiheitsentziehung selbst anordnet (Abs. 2 S. 1).
Abs. 2 S. 2 wertet die nicht-richterliche Freiheitsentziehung as Ausnahme, unterwirft
diese jedoch einer unmittelbaren Kontrolle, indem eine richterliche Entscheidung un-
verzlglich einzuholen ist. Den Mal3stab einer ,,unverzuglichen* Entscheidung konkreti-
siert Abs. 2 S. 3 durch die absolute Grenze, dass die Polizel niemanden langer als bis
zum Ende des auf die Festnahme folgenden Tages festhalten darf.*> Art. 104 Abs. 3 GG
enthdt Speziaregelungen fur den Fall, dass die Exekutive dem einer strafbaren Hand-
lung Verdéchtigen die Freiheit entzieht. Die materiell-rechtliche Grundlage dieser vor-
laufigen Festnahme enthdlt § 127 StPO. Die Hochstfrist gemal Art. 104 Abs. 3 GG,
innerhalb derer der Richter eingeschaltet werden muss (,, spatestens am Tag nach der
Festnahme"), deckt sich mit der des Abs. 2 S. 3.4

- Die Strafprozessordnung erlaubt die Untersuchungshaft (8 119 StPO) grundsétzlich

nur bis zur Dauer von sechs Monaten, in Ausnahmefdlen auch langer.

- Das Aufenthaltsgesetz unterscheidet zwischen der grundsétzlich auf sechs Wochen
befristeten Vorbereitungshaft (8 62 Abs. 1 S. 1 AufenthG) und der bis zu sechs Mona-
ten zuldssigen Sicherungshaft (8 62 Abs. 2 und 3). Nur wenn der Verdacht besteht, ein

42 BVerfGE 45, 187 (228); Herdegen, in: Maunz / Diirig, Art. 1 Rz. 91.
43 schmidt-ARmann, in: Maunz / Durig, Art. 19 Abs. 4 Rz. 38f.

4 Riping, Art. 104 Rz. 1.

4 Riping, Art. 104 Rz. 41.

46 Durig, in: Maunz / Dirig, Art. 104 Rz. 42.
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Auslander wolle sich seiner Abschiebung entziehen, besteht die Moglichkeit der Siche-
rungshaft.

- Das Bundespolizeigesetz erlaubt eine Freiheitsentziehung in der Form eines Unter-
bindungsgewahrsams, ,,um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung
einer Straftat (...) zu verhindern®. Eine richterliche Anordnung ist erforderlich, die
Hochstdauer des Gewahrsams betréagt vier Tage (8 39 Abs. 1 Nr. 3iVm 842 Abs. 2S. 3
HS 2 BPolG).

- Die Polizeigesetze der Lander unterscheiden sich hinsichtlich der zulassigen Dauer
eines richterlich angeordneten Unterbindungsgewahrsams erheblich:

— KaeineFrist (Bremen, Schleswig-Holstein und Mecklenburg-V orpommern),
— 48 Stunden (Berlin, Hessen, Nordrhein-Westfalen und Saarland),

— vier Tage (Brandenburg, Niedersachsen und Sachsen-Anhalt),

—  zehn Tage (Thiringen und Hamburg) und

— 14 Tage (Bayern, Baden-Wirttemberg und Sachsen).

7.1.2. Nationale Diskussion

Innerhalb der deutschen Rechtsordnung taucht vermehrt die Forderung nach einem
Wandel des Polizeirechts hin zu eéinem Recht der Risikosteuerung im Sinne eines pré-
ventiven Schutzes auf. Das Konzept einer vorbeugenden Sicherungshaft wurde erstmals

in die Diskussion eingebracht vom damaligen Innenminister Otto Schily.*’

Als Mal3nahmen werden ein mehrmonatiger polizeilicher Sicherheitsgewahrsam, eine
praventive Sicherungshaft nach dem Auslandergesetz und eine Strafhaft nach Ein-
filhrung eines Straftatbestandes fiir ,, Gefahrder* diskutiert.*®

Die Sicherungshaft sollte dabel ,nur bel rechtskraftig ausgewiesenen Auslandern ange-

wandt werden, die nicht in ihr Herkunftsland abgeschoben werden konnten”, weil ihnen

47, Wir missen Uber die Sicherungshaft sprechen”, BamSv. 9. Mai 2004.
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in ihrem Heimatland die Todesstrafe oder die Folter droht oder weil sie deutsche Staats-
angehorige geworden sind.* Die Idee ist auf viel Kritik gestol?en und wurde in den
Verhandlungen zur Grof3en Koalition schlief3dlich verworfen.

Ein neueres Konzept ist die Umgestaltung der Sicherungshaft in eine Strafhaft. Um
Terror-Verdachtige verurteilen zu kénnen, muss bisher der Verdacht gegen diese so
konkret sein, dass er als Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung (88 129 a
und 129 b StGB) gewertet werden kann. Kunftig sollen nach dem Konzept der vorver-
lagerten Strafhaft auch Verhaltensweisen bestraft werden, die unterhalb der Schwelle
einer solchen Mitgliedschaft liegen.® Innenminister Schauble kiindigte dazu an, einen
Straftatbestand schaffen zu wollen, der z.B. das ,, Absolvieren einer Ausbildung in ei-

nem Terroristenlager” erfasst.

7.1.3. Bewertung

Verdachtsstrafen und mehrmonatige Sicherungshaft stof3en verbreitet auf Kritik. Sie
seien verfassungswidrig®® und stellten auch einen VerstoR gegen das Vélkerrecht dar:>?
Zwar sei eine Vorbeugehaft gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit c EMRK moglich. Die Vorschrift
sel aber eng auszulegen und rechtfertige den Eingriff in die Freiheitsrechte nur, wenn
die Straftat bestimmt ist und unmittelbar bevorsteht.

Dartiber hinaus ist fraglich, ob eine Sicherungshaft Uberhaupt wirksam sei. Die in
Deutschland registrierten Islamisten, von denen eine potenzielle Gefahr ausgehen konn-
te, wissten zumeist um ihre Uberwachung. Keinen Erfolg wiirde der Sicherungsge-
wahrsam gegentber Tétern bringen, die den Behtrden unbekannt oder frisch eingereist
sind.>® Als Beispiel werden hier die sog. Schldfer genannt, die tiber langere Zeit in ihren
Gastlandern gelebt haben und unter Umsténden ein angepasstes Leben geftihrt haben.
Auch auf die Londoner Attentdter wéare der Gewahrsam nicht anwendbar gewesen, da

dieseim Vorfeld garnicht in das Blickfeld der Ermittler geraten sind.

48 Denkowski, S. 11.

49 So der damalige Innenminister Otto Schily im Interview mit der SZ v. 3.08.2005: , Einsperren zur
Vorbeugung — wenn todliche Gefahr droht“. Ebenso der stellvertretender Fraktionsvorsitzende der
CDU/CSU Bosbach in ,Koalition streitet um Sicherungshaft”, SZ v. 05.12.2005.

50 , Schéauble will geféhrliche Leute bestrafen”, SZ v. 16.12.2005.

51 Justizministerin Zypries in ,, Zypries greift Schéuble an“, Tagesspiegel v. 20.01.2006. Vgl. hierzu
und zum Folgenden: Denkowski, S. 15.

52 Friedersen/ Petersen, S.

53 Denkowski, S. 17: Zemanek, S. 122 f.
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Zusatzlich birgt eine Ingewahrsamnahme aufgrund einer Prognoseeinschétzung die
Gefahr auf blof3e weltanschaulich-ideologische Grundhaltungen abzustellen. Bewerten
staatliche Stellen diese as geféhrlich, bestinde die Gefahr, dass dem Gewahrsam
schnell der Charakter einer politisch motivierten Auslénderschutzhaft verliehen wird.
Auf Nicht-Deutsche bezogen konnte es wie eine Art , Feindrecht* anmuten.>* Auch
eigneten sich die auf Einzelereignisse zugeschnittenen Vorschriften des Polizeirechts
nur bedingt fur die Terrorismusbekampfung.®® Letztendlich mussten freie und offene

Gesellschaften mit einem Restrisiko leben lernen.>®

7.2. Andere nationale Regelungen (am Beispiel Grol3britanniens)

Ebenso wie in Italien®” handelt es sich auch in England™ bei den Malznahmen zur Vor-
beugehaft um innenpolitische Regelungen. In Grof3britannien wurden nach dem 11.
September neue Anti-Terrorismusgesetze verabschiedet,>® wobei GroRbritannien auf
Erfahrungen mit der unbegrenzten Internierung ohne Gerichtsverfahren zur Bekamp-
fung des IRA Terrorismus in den 70er Jahren zuriickgreifen konnte.®® § 23 des ,, 90 days
detention”-Gesetzentwurfes der Regierung sah eine ,indefinite detention® fir auslandi-
sche Staatsangehorige vor, die as gefahrliche Terroristen angesehen wurden, aber nicht
aus GroRbritannien abgeschoben werden konnten.®! Diese , Haft ohne Gerichtsverfah-
ren” wurde Ende 2004 vom Rechtsmittel ausschuss (Appellate Committee) des House of
Lords als ,incompatible with the European Convention® bezeichnet und wegen des
Verstof3es gegen die Notstandsregeln (Art. 15 der Konvention) gestoppt. Die britische
Regierung verfolgt nun unter anderem die Verabschiedung eines Systems der kontrol-

lierenden Auflagen, welches sich an Staatsbirger und Auslander gleichermalien richtet,

5 Denkowski, S. 21.

55  Jelpke, Ulla, Schilys V orbeugehaft [im Internet:
http://www.sopos.org/auf saetze/408a3769bf 389/1.phtml (Stand aller Internet-Angaben:
24.03.2006)].

%6 Zemanek, S. 122.

57 Angaben des italienischen Innenministeriums in:
http://www.interno.it/l egislazi one/pages/articol 0.php?idlegislazione=646

58 Vgl. die offiziellen Angaben in:

http://www.parliament.uk/parliamentary _committeesshome_affairs_ committee/hacpn051108.cfm
% Anti-Terrorism Crime and Security Act 2001 (ATCSA).
60 Dickson, S. 24; Walker, S. 53 ff.
1 Dickson, S. 19; Goldstone, S. 83; Walker, S. 64.
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wonach Auflagen, auch fretheitsbeschrankender Art, erteilt werden kdnnen, ein Siche-

rungsgewahrsam selbst aber nicht mehr vorgesehen ist.?

8. Zusammenfassung

Die préaventive Gewahrsamnahme von potentiellen Terroristen ist aktuell ein in den
jeweiligen nationalen Rechtsordnungen diskutiertes Problem. Die Frage der Zulassig-
keit einer vorbeugenden Internierung wird weder vom (nationalen oder internationalen)
Kriminalstrafrecht noch vom Volkerrecht ausdriicklich beantwortet. Festnahmen und
Inhaftierungen mussen jedoch den volkerrechtlichen Standards (vgl. Art. 5 EMRK)
entsprechen, die den Freiheitsentzug gewissen Rechtsmaliigkeitskriterien unterwerfen.

Die terroristischen Anschldge vom 11. September 2001 stellen das V 6lkerrecht vor neue
Herausforderungen. Es befinde sich ,,nach wie vor in einem hdchst umstrittenen, diffus
verlaufenden Anderungsprozess'.%® Eine Diskussion Uber die Einfiihrung einer volker-
rechtlichen Norm zur Internierung von potentiellen Terroristen wird in der Form aktuell
nicht gefuihrt. Ob sich durch die bisherige Staatenpraxis eine volkergewohnheitsrechtli-
che Regelung herausbilden wird, die eine vorbeugende Inhaftierung tber das kodifizier-
te Recht hinaus erlauben wird, muss zu diesem Zeitpunkt bezweifelt werden.

62 siehe http://old.homeoffice.gov.uk/terrorism/govprotect/legislation/; vgl. auch Dickson,
S. 25.

So der Berliner Staats- und Verwaltungsrechtler Battis (Humboldt-Universitét), in: Schmidt, , Ein
Urteil und seine Interpretation, Tagesspiegel v. 21.02.2006, S. 5.

63
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