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Teil 1: Grundlagen und historischer Uberblick iiber
das Staatsschutzverfahren

A. Einleitung

Die Fahigkeit eines Staates zur Selbsterhaltung und Verteidigung der eigenen
Existenz sowie dessen fundamentaler Grundwerte ist urspriinglichster Ausdruck
staatlicher Hoheitsgewalt. Die Moglichkeit einer zum Selbsterhalt befdhigenden
Gewaltausiibung ist erst definierendes Merkmal des Staatsbegriffes, ohne dessen
Vorliegen ein Organisationsgebilde nicht als Staat qualifiziert werden kann. Dass
auch ein freiheitlich-demokratischer Rechtsstaat nicht von grundrechtsintensiven
Verteidigungsmafinahmen gegeniiber dem Einzelnen Abstand nehmen kann, ist
spétestens seit den letzten Jahren der Weimarer Republik bekannt und hat in der
bewussten Entscheidung des Parlamentarischen Rates fiir eine streitbare Demo-
kratie seinen verfassungsrechtlichen Niederschlag gefunden. Freilich ergibt sich
bei genauer Betrachtung nicht einmal ein echter Staatsvorbehalt dergestalt, dass
die Selbsterhaltung des Staates nur Aufgabe der Staatsorganisation selbst sei.
Vielmehr ist in einem freiheitlich demokratischen Staat gerade auch der einzelne
Biirger dazu aufgerufen, die verfassungsmifig begriindete Grundordnung seines
Staates zu verteidigen. Dies dokumentiert sich nicht zuletzt an den im deutschen
Verfassungsrecht vorgesehenen Notstands- und Nothilferechten des Biirgers und
an ihrer Spitze in dem Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG, der zugunsten
und nicht etwa zuungunsten des freiheitlichen und demokratischen Staates etabliert
worden ist. Diese Abwehrrechte des Staates konnen auch mit der Sicherheitsidee
von Isensee' erklirt werden und begreifen sich nach diesem Verstindnis nicht
nur als Abwehrberechtigung, sondern auch als Schutzauftrag des Staates gegeniiber
dem Souverin, dem Staatsvolk. Die Sicherheitsidee als Wesenselement der Staat-
lichkeit hat sich in drei Stufen entwickelt: Sicherheit als Verhinderung zwischen-
menschlicher (privater) Gewalt, garantiert von einer starken Staatsmacht; Sicher-
heit als Schutz biirgerlicher Freiheit vor Erdriickung durch den iiberméichtigen
Staat; Sicherheit als (gesetzlich fundierte) soziale Absicherung der Menschen
gegen die Risiken aus gelebter Freiheit (Sozialstaatsidee). Im modernen Staat
demokratischer Pragung sind diese drei Sicherheitsaspekte zu einer umfassenden

1 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 4 ff.; dazu kritisch Bendrath, antimilitaris-
mus information, Heft 12 (1997), S. 11 ff.
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Sicherheitsidee verschmolzen. Diese dreistufige Sicherheitsidee ist in der Folge-
zeit um eine vierte Stufe erweitert worden, ndmlich um die Konzeption einer
militdrischen, spater auch polizeilichen ,.transnationalen* Sicherheit als Gemein-
gut und Aufgabe aller friedliebenden Staaten, welche Sinnbild fiir einen erwei-
terten, neuen Sicherheitsbegriff geworden ist. Die im 6ffentlichen Interesse zu
schiitzende Sicherheit (im weiteren Sinne) umfasst alle Sicherheitsbelange eines
Gemeinwesens.” Die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland driickt dies
durch die Staatsstrukturbestimmungen ,,demokratischer und sozialer Rechts-
staat“ in Art. 28 und Art. 20 des Grundgesetzes aus.” Sicherheit stellt sich damit
als Grundvoraussetzung der Freiheit dar®. Die Sicherheit wird insbesondere auch
durch die generalpriventive Wirkung des staatlichen Strafmonopols hergestellt.
Diese Sicherheit gewdhrleistet das Grundgesetz durch verschiedene Instrumenta-
rien. Von ihrer Funktion her kénnen drei Arten von Staats- und Verfassungs-

2 Nach der Schutzrichtung unterscheidet man die dufere und die staatsinterne Sicher-
heit, die sich auffichert in Verfassungssicherheit, Staatssicherheit, gesellschaftliche
Sicherheit [einschlieBlich der individuellen Sicherheit], 6konomische und monetére
Stabilitdt, soziale Sicherheit, 6kologische Sicherheit und die Rechtssicherheit in dop-
peltem Sinne: Schutz vor Rechtsbruch und Berechenbarkeit/Zuverlissigkeit rechtli-
cher Regelungen. Die sogenannt innere Sicherheit (als Schutzgegenstand der Sicher-
heitsbehorden) umfasst querschnittartig die Sicherheitsfelder aus dem Kreis interner
Stabilitdtsbereiche, die in die sachliche Zustéindigkeit der Polizei, der Verfassungs-
schutz- und Katastrophenschutzbehorden fallen. Grundsatzlich auBerhalb der Zustéin-
digkeiten der Sicherheitsdienste liegen die 6konomische, monetdre und soziale Si-
cherheit (die ,,wohlfahrtsstaatlichen* Sicherheiten) sowie die Rechtssicherheit als eine
Qualitdt des Rechts, fiir die der Gesetzgeber verantwortlich ist. Dagegen liegt die
Rechtssicherheit als Schutz vor Rechtsbruch im Zentrum der polizeilichen Aufgaben-
stellung, wie die Definition der 6ffentlichen Sicherheit im engeren, polizei-gesetzlichen
Sinne belegt: ,,[...] Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und
Rechtsgiiter des Einzelnen sowie des Bestandes, der Einrichtungen und Veranstaltungen
des Staates]..].

3 Der Begriff des Rechtsstaates wird dort im Hinblick auf das Verhiltnis zu Europa und
den Gliedstaaten verwendet. Das GG gebraucht ihn also als Abgrenzungsbegriff zur
supranationalen und gliedstaatlichen Ebene, verwendet ihn aber nicht fiir den direkten
Geltungsbereich des GG. Vgl. Maus, Entwicklung und Funktionswandel, S. 11 ff.;
anderer Ansicht: Isensee/Kirchhof-Schmidt-Affmann, Bd 1, § 24.

4 Schon Wilhelm von Humboldt fiihrte hierzu aus: ,,Ohne Sicherheit vermag der
Mensch weder seine Krifte auszubilden noch die Frucht derselben zu geniefen; denn
ohne Sicherheit ist keine Freiheit. Vgl. Karl Wilhelm von Humboldt, 1deen zu einem
Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen, IV, 1854, Berlin;
ghnlich: Badura, Verfassung, Staat und Gesellschaft, S. 904 (903).
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schutz im weiteren Sinne unterschieden werden: priventive’, repressive’ und
Regelungen fiir den Ausnahmezustand.

Der Staatsschutz ist dem Bereich der repressiven Mainahmen zuzuordnen.

Die Strafgewalt des Staates in Staatsschutzstrafsachen gegeniiber Personen,
die den Bestand des Staates an sich als auch dessen verfassungsméfige Grund-
ordnung als Ausdruck eines umfassend zu schiitzenden Wertesystems bedrohen,
soll dieser Bedrohung mit Mitteln eines rechtsformig ausgestalteten Gerichtsver-
fahrens begegnen. Der Generalbundesanwalt nimmt in diesem Verfahren eine
wesentliche Stellung ein. So libernimmt er die Ermittlungen und die erstinstanz-
liche Strafverfolgung von Delikten gegen die innere Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland, insbesondere von terroristischen Gewalttaten, Delikten gegen die
duBere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, vor allem von Landesverrat,
Spionage und Volkermord. Ferner wirkt er an den Revisions- und Beschwerde-
verfahren bei diesen Delikten vor den Strafsenaten des Bundesgerichtshofes
(BGH) mit. Der Generalbundesanwalt iibt sein Amt als Organ des Bundes in
einem System sich gegenseitig begrenzender Kompetenzen aus. Begrenzend
wirkt zum einen die Abgrenzung zu den anderen Bundesorganen, denen eben-
falls Aufgaben des Staats- und Verfassungsschutzes zukommen, namentlich dem
Bundesamt fiir Verfassungsschutz, dem Bundesministerium des Inneren, dem
Militdrischen Abschirmdienst (MAD), dem Bundesnachrichtendienst, sowie dem
Bundeskriminalamt (BKA). Vor allem wird die Kompetenz des Generalbundes-
anwalts aber in vertikaler Richtung durch die Hoheitsrechte der einzelnen Bun-
deslander begrenzt, die ebenfalls dazu berechtigt sind, sich sowie den Bund vor
staatsgefdhrdenden Angriffen mit den Mitteln des Staatsschutzstrafrechtes zu
schiitzen. Das Grundgesetz erkennt die Eigenstaatlichkeit der Bundeslander an
und verleiht dieser in Art. 30 GG besonderen Ausdruck. Art. 30 GG manifestiert
die grundsitzliche Allzustdndigkeit der Bundeslander, welche nur dann zugunsten
des Bundes zuriicktritt, wenn dies das Grundgesetz vorsieht. Aufgrund dieses, der
foderalistischen Struktur der Bundesrepublik Deutschland Rechnung tragenden
Grundprinzips der Kompetenzverteilung bedarf auch die Ausiibung der Strafver-

5 Zu den priaventiven Normen gehoren zunichst die ,konstruktiven® Sicherungen des
Art. 79 I, Il GG und Art. 19 II GG, zum anderen die Verfassungstreuebestimmung
des Art. 5 111, 33 V GG und der administrative Verfassungsschutz. Gleichfalls konnen
die Vorschriften iiber die Verwirkung von Grundrechten gemiaf3 Art. 18 GG und iiber
das Verbot von Parteien und Vereinen (Art. 21 II, 9 II GG) zu den priventiven In-
strumenten gezédhlt werden. Siehe dazu Morlok, NJW 2001, 2931 (2935).

6 Repressiven Charakter haben die Présidenten- und Richteranklage geméB Art. 61 und
98 II G@G, die Notstandsverfassung gemifl Art. 115a-1 GG, sowie die Regelungen iiber
den inneren Notstand gemél Art. 91, 87a Abs.4 GG sowie das Widerstandsrecht ge-
maf Art. 20 Abs.4 GG.
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folgung durch den Generalbundesanwalt einer bundesverfassungsrechtlichen
Kompetenzgrundlage.” Der Wortlaut des Grundgesetzes sieht eine ausdriickliche,
speziell flir die Aufgaben des Generalbundesanwaltes im Bereich der Strafver-
folgungs- und Strafgerichtsbarkeit eingerichtete Kompetenzgrundlage nicht vor.
Demnach muss auf die allgemeinen beziehungsweise auf die ungeschriebenen
Kompetenzverteilungsregeln des Grundgesetzes zuriickgegriffen werden. Als Er-
michtigungsgrundlage fiir bundesstaatliches Tatigwerden des Generalbundesan-
walts kommen allein die geschriebenen und ungeschriebenen Kompetenzgrundlagen
fiir die Exekutive (Art. 83 ff GG) oder die Judikative (Art. 92 ff GG) in Betracht. In
der wissenschaftlichen Diskussion wurde das Problem einer Bundeskompetenz
zugunsten des Generalbundesanwalts bislang nur am Rande gestreift.* Das Haupt-
augenmerk richtete sich regelméfig auf nachgelagerte Problematiken, namentlich
der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Kompetenzausweitung zugunsten des
Generalbundesanwalts. Die vorliegende Arbeit wendet sich in einem ersten
Schritt der Bestimmung der Kompetenzgrundlage zu, aufgrund derer der General-
bundesanwalt in verfassungskonformer Weise téitig werden darf. In einem weiteren
Schritt wird die materiell-rechtliche Reichweite der gefundenen Kompetenzgrund-
lage zu bestimmen versucht und der stetigen Erweiterung des Kompetenzkataloges
zugunsten des Bundes im Hinblick auf Art. 79 III GG besondere Aufmerksamkeit
gewidmet. Die Verdnderungen und auch Erweiterungen des Kompetenzkataloges
des Generalbundesanwalts bilden das rechtspolitische Spiegelbild zu den jeweils
aktuellen Formen des Terrorismus. So blieb in der jiingeren Gesetzgebungsge-
schichte beispielsweise auch nicht die Zunahme rechtsextremistischer Gewaltta-
ten unberiicksichtigt und auch die Bedrohungen durch den fundamentalistischen
Islamismus haben in die gesetzliche Zustiandigkeitsregelung des Generalbundes-
anwalts Eingang gefunden.

Die Effektivitdt und kriminalpolitische Sinnhaftigkeit dieser Zustiandigkeits-
ausweitungen, die regelmiBig unter hohem politischem Druck entstanden sind
und sich oftmals eines aktionistischen Eindrucks nicht erwehren kénnen, konnen
im Rahmen dieser juristischen Abhandlung nicht abschlieBend erortert werden.
Vielmehr muss sich diese Arbeit auf eine juristische Betrachtungsweise und damit
auf eine RechtméaBigkeitskontrolle der gegenstdndlichen Regelungen beschrianken.

7 Zur Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Grundlage: Bleckmann, DVBI. 1985,
832 (834).

8 Bisher setzten sich lediglich drei Autoren mit dieser Frage inhaltlich auseinander:
Nehm, Kay ,.Die Zustandigkeit des Generalbundesanwalts fiir die Verfolgung extre-
mistischer Einzeltiter”, Passek, Kristina ,,Die erstinstanzliche Zustdndigkeit der OLG
in Staatsschutzstrafsachen®, sowie Formann, Gunnar ,Der Generalbundesanwalt
beim Bundesgerichtshof: Kompetenzen und Organisation der Bundesanwaltschaft
zwischen Bundesstaat und Gewaltenteilung®.
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Insoweit soll im Rahmen dieser Arbeit aufgezeigt werden, an welche inhaltlichen
zusétzlichen Voraussetzungen eine Zustdndigkeit des Generalbundesanwalts
gekniipft ist und in welchem Rahmen Verédnderungen des Zustandigkeitskatalogs
verfassungsrechtlich zuldssig sind. Das Kriterium der ,,lédnderiibergreifenden
Angelegenheit® kann fiir sich genommen nicht schon allein dafiir herangezogen
werden, um die in der Staatspraxis besondere Bedeutung der Selbstkoordination der
Léander auszuhebeln. Nicht iiberall dort, wo es einer landeriibergreifenden Zusam-
menarbeit bedarf, muss der Bund zwangsldufig eingeschaltet werden. Vielmehr
bedarf es als Ausdruck der nach dem Regelungssystem des Grundgesetzes grund-
sétzlich subsididren Zustandigkeit des Bundes eines besonderen Rechtfertigungs-
grundes zur Begriindung einer Bundeszustdndigkeit. Eine solche Rechtfertigung ist
regelméBig dann nicht moglich, wenn die Lander von sich aus zusammenwirken
und durch eigene Koordinationsformen eine ebenso effektive Verwirklichung des
Regelungsziels herbeifithren. In einem letzten Schritt wird untersucht werden,
wie Zustindigkeitsmingel in Staatsschutzstrafverfahren auf Grundlage der straf-
prozessualen Moglichkeiten behoben werden kénnen und in welchem Mafle auch
hier die verfassungsrechtlichen Vorgaben Bedeutung erlangen.

B. Das Staatsschutzverfahren in seinen Grundziigen

Art. 96 V GG sieht vor, dass in Staatsschutzstrafsachen und in Fillen des Art. 26 GG
Rechtsprechungsorgane der Lander mit Rechtsprechungsaufgaben des Bundes im
Wege der Organleihe betraut werden.’ Das bedeutet, dass Staatsschutzverfahren,
welche dem Grundsatz nach Bundessache sind, erstinstanzlich vor einem Oberlan-
desgericht abgeurteilt werden. Hierbei bedient sich der Bund seiner obersten Straf-
verfolgungsbehorde, dem Generalbundesanwalt. Der Generalbundesanwalt beim
Bundesgerichtshof nimmt primér die staatsanwaltlichen Aufgaben bei Verhand-
lungen und Entscheidungen des BGH iiber das Rechtsmittel der Revision gegen
erstinstanzliche Strafurteile der Landgerichte sowie der Oberlandesgerichte
wahr.'” Dariiber hinaus tritt er jedoch auch — entsprechend der §§ 142a, 120 GVG —
vor den Oberlandesgerichten auf und wird erstinstanzlich fiir den Bund in Staats-
schutzverfahren titig.'' Im letzteren Falle geht die Dienstaufsicht und Weisungsbe-
fugnis auf den Bundesminister der Justiz iiber. Infolgedessen wird dem Bund die
Moglichkeit eingerdumt, selbst, das heifdt durch seine Regierung den Angriffen auf
Staat und Verfassung entgegenzutreten. Dies alles lédsst sich jedoch nur schwer in

9 v. Miinch/Kunig-Meyer, Art. 96 GG Rz. 14 ff.;; Maunz/Diirig-Herzog, Art. 96 GG
Rz.46 (6. A.); KK-Hannich, § 120 GVG Rz.3; Wagner, FS-Dreher, 1977, S.625
(644 1).

10 Martin, DRIZ 1990, 219 (220); Meyer-Gofiner, § 142a GVG Rz. 1.

11 Foth, DRIiZ 1989, 458.
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unser foderales Staatssystem der Bundesrepublik Deutschland, welches die Straf-
gerichtsbarkeit des Bundes von der der Léander streng unterscheidet, integrieren.
Denn die Strafgerichtsbarkeit der Lander wird ausgeiibt an Amtsgerichten, Landge-
richten und Oberlandesgerichten, die des Bundes am Bundesgerichtshof. In der
Konsequenz dieser Unterteilung miisste der Bundesgerichtshof erstinstanzlich fiir
Staatsschutzstrafsachen zustindig sein. Art. 96 V GG sieht indes vor, dass diese
Gerichtsbarkeit von den Oberlandesgerichten im Wege der Organleihe wahrge-
nommen wird.

Aufgrund der in den letzten Jahren eingetretenen Verdnderungen der tatséchli-
chen Verhiltnisse ergibt sich zunehmend in der Rechtspraxis ein Spannungsfeld
zwischen der Téatigkeit im Ermittlungs- und erstinstanzlichen Verfahren einerseits
und der revisionsrechtlichen Titigkeit des Generalbundesanwalts andererseits.'* In
den letzten Jahren hat die erstinstanzliche Titigkeit des Generalbundesanwalts
aufgrund stetigen Anwachsens des Terrorismus erheblich zugenommen. " Die erst-
instanzliche Tatigkeit der Bundesanwaltschaft bei den Oberlandesgerichten macht
heute prozentual gesehen etwa 70%, die revisionsinstanzliche beim Bundesge-
richtshof nur 30% aus."* Traditionell folgt die Zustindigkeit des Generalbundes-
anwalts aus der sogenannten Sequenzzustindigkeit, richtet sich also nach derjeni-
gen des Bundesgerichtshofs. So betrachtet konnte man bei der zunehmenden Ge-
wichtung der Tatigkeit des Generalbundesanwalts im Bereich des Ermittlungs- und
erstinstanzlichen Verfahrens von einem Systembruch sprechen. Denn das Schwer-
gewicht erstinstanzlicher Strafverfolgungstitigkeit, besonders im Terrorismusbe-
reich, liegt in der Tétigkeit im Ermittlungsverfahren, nicht hingegen in der die Revi-
sionstétigkeit pragenden Rechtspriifung, Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung,
fiir die Spitzenjuristen aus der ganzen Bundesrepublik Deutschland nach Karlsruhe
berufen werden. Verschiedentlich haben Richter am Bundesgerichtshof bereits
vorgeschlagen, die Bundesanwaltschaft génzlich von der Strafverfolgungsaufgabe
freizustellen, um sich so wieder ihrer ureigenen Aufgabe, der Mitwirkung bei der
Revisionsrechtsprechung des Bundesgerichtshofes zuwenden zu kdnnen. Nur so
konne die dauernde Doppelbelastung zwischen erstinstanzlicher und revisionsin-
stanzlicher Tétigkeit beendet und die Stellung des Generalbundesanwalts stabili-
siert werden. Ein solcher Rechtszustand konnte geschaffen werden, wenn eine ei-
gene, das heilit selbstéindige erstinstanzliche Staatsanwaltschaft des Bundes fiir
Staatsschutzstrafsachen ins Leben gerufen werden wiirde. Hélt man den Grund-

12 Martin, DRIiZ 1975, 314 (316 ff.).

13 Rebmann, Erweiterung der Zustindigkeit des Generalbundesanwalt auf den Bereich
der OK, FS fiir Odersky, S. 466; Foth, DRIZ 1989, 458; Kiihl, NJW 1987 737 (743);
Martin, DRIiZ 1990, 219 (221).

14 http://www.generalbundesanwalt.de/de/revi.php.
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satz der Sequenzzustdndigkeit fiir bindend, wiirde dies auf der judikativen Ebene
die Errichtung eines eigenen Gerichts fiir Staatsschutzstrafsachen nach sich ziehen.

Warum sich der Gesetzgeber konsequent gegen die Errichtung eines solchen
Sondergerichtes entschieden hat, kann folgende historische Entwicklung der
Staatsschutzgeschichte verdeutlichen."

C. Geschichtliche Entwicklung des Staatsschutzes
I Deutsches Reich von 1871-1919

Staatsschutzverfahren sind nicht erst ein Phdnomen der heutigen Zeit, sondern
existieren schon seit es Staatsformen gibt. In der neueren deutschen Geschichte
war das Staatsschutzverfahren stets zentralistisch organisiert.'® Zur Zeit des
Deutschen Reiches von 1871 bis 1919 wurde in den Anfangen — in Gemeinschaft
mit dem Norddeutschen Bund — das Oberappellationsgericht der Freien und Hanse-
stadt Liibeck dazu bestimmt, alle hoch- und landesverriterischen Unternehmungen
gegen die Sicherheit und Verfassung des Bundes beziehungsweise des Reiches
abzuurteilen.'” Mit in Kraft treten des Reichsjustizgesetzes im Jahre 1877 sowie der
Errichtung des Reichsgerichtes wurde das Oberappellationsgericht vom Reichsge-
richt abgelost.'"® Man war der Ansicht, hoch- und landesverriterische Angriffe
(§ 136 I Nr. 1 GVG a.F.) gegen das Reich miissten auch vom Reich sanktioniert
werden konnen und nicht seitens der Landesjustiz.'” Dem Reichsgericht als
hochstem Gericht oblag seither die erst- und somit auch letztinstanzliche Aburtei-
lung in Staatsschutzstrafverfahren.® Die Anklagebehdrde stellte der Oberreichs-
anwalt, dem in Staatsschutzstrafsachen samtliche Staatsanwélte und Beamten zur
Verfiigung standen.”!

15 Riiping, JZ 1984, 820 f.; zur ausfiihrlichen geschichtlichen Entwicklung: Passek, Die
erstinstanzliche Zustindigkeit der Oberlandesgericht in Staatsschutzstrafsachen, S. 51
(-132).

16 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (634 £.).

17 Lange in BMI, Zur Geschichte des strafrechtlichen Staatsschutzes, S. 122 ff.

18 Martin, DRIZ 1990, 219; Riiping/Jerouschek, Grundrif3 der Strafrechtsgeschichte,
Rz. 288 ff.; AK-Wassermann, Art. 96 GG Rz. 6; Stern, StaatsR, Bd. 11, 33 11 1, S. 381.

19 Kissel, GVG (1981), Einleitung zum GVG, Rz. 71.

20 Martin, DRIiZ 1990, 219; LR-Franke, § 120 GVG Rz. 1; Wagner, FS-Dreher, 1977,
S. 625 (626); BK-Achterberg, Art. 95 GG Rz. 8 (Juli 1985).

21 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (627).
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1. Weimarer Republikvon 1919-1933

Die starken politischen Umbriiche und Auseinandersetzungen zu Beginn der
Weimarer Republik, insbesondere der Kapp-Putsch 1920 sowie die zwei Jahre
spéter folgende Ermordung Rathenaus veranlassten den damaligen Gesetzgeber
zu einer Neukonzeption des Staatsschutzstrafverfahrens. Die Verfahren sollten
nicht durch die eigentlich dafiir zustéindige ordentliche Gerichtsbarkeit, sondern
durch besonders ausgewihlte Richter erledigt werden, von denen man ein Urteil
und StrafmaB im Sinne der Regierung erwartete.”” Man sah sich nunmehr ge-
zwungen, eine gesonderte Instanz fiir Staatsschutzverfahren einzurichten. Am
24. Juni 1922 wurde der Staatsgerichtshof als Sondergericht des Reichsgerichts fiir
Staatsschutzverfahren ins Leben gerufen, welcher somit erst- und letztinstanzlich
fiir Staatsschutzverfahren zustindig wurde.”> Der damalige Reichsgerichtsprisi-
dent Prof. Dr. Simson™* duBerte sich kritisch zu dieser Entwicklung und wies dar-
auf hin, dass eine solche erstinstanzliche Aufgabe ganz andere Qualititen ver-
lange, als es Richter des Revisionsgerichts gewohnt seien. > Die erstinstanzliche
Rechtsprechung des Reichsgerichts blieb von untergeordneter Bedeutung. So-
wohl die Fallzahl als auch ihre Bedeutung fiir das Reich waren duBerst gering.*®
Vielleicht verlief die Kritik Simsons mitunter deshalb im Sande.

1II.  Drittes Reich von 1933-1945

Durch Gesetz vom 24. April 1934 wurde das Reichsgericht durch den Volksge-
richtshof Schritt fiir Schritt abgeldst.”” Das Reichsgericht konnte sich nunmehr
wieder seiner ureigensten Aufgabe, der Revision widmen.”® Da dem Volksge-
richtshof in den Anfdngen noch keine eigene Anklagebehérde zur Verfiigung
stand, musste es auf den Oberreichsanwalt des Reichsgerichts zuriickgreifen.”
Der Volksgerichtshof bestand aus fiinf Mitgliedern, die in der Hauptverhandlung

22 Kern, Geschichte des Gerichtsverfassungsrechts, S. 179; Diiringer, DJZ 1922, Spalte
521 ff.; Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (628).

23 AK-Wassermann, Art. 96 GG Rz. 6; Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (628); Schmidt,
Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, § 357, S. 447.

24 Regierungsprasident von 1922 — 1929.

25 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (628 f.); Martin, DRiZ 1990, 219.

26 Martin, DRIiZ 1990, 119 (220).

27 BK-Achterberg, Art. 95 GG Rz. 27 (Juli 1985).

28 AK-Wassermann, Art. 96 GG Rz. 6 ff.; Martin, DRIiZ 1990, 119 (220); Wagner, FS-
Dreher, 1977, S. 625 (638).

29 Mit Datum vom 18.April 1936 wurde die ,,Reichsanwaltschaft* als eigene Anklage-
behorde eingefiihrt; Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (637).
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mitzuwirken hatten. Nur der Vorsitzende und ein weiteres Mitglied mussten
jedoch die Befahigung zum Richteramt inne haben.”® Die Ernennung aller Mitg-
lieder oblag dem Reichsfiihrer.”' Der Volksgerichtshof wurde somit zum Instru-
ment politischer Macht und verlor jegliche Objektivitit und Neutralitit.’> Die
Einfithrung eines solchen Sondergerichts wéhrend der NS-Zeit und der damit
einhergehende Strafgewaltmissbrauch, hat den Verfassungsgeber der Bundesre-
publik Deutschland bis heute veranlasst, sich gegen die Errichtung eines solchen
Gerichtes auszusprechen (Art. 101 1S. 1 GG).”

1V.  Bundesrepublik Deutschland seit 1945
1. Nachkriegszeit

Mit dem Ende der nationalsozialistischen Zeit durch die totale Kapitulation
Deutschlands endete auch die unriithmliche Ara des Volksgerichtshofs. In der
Folgezeit erliel der Alliierte Kontrollrat mehrere Gesetze, die verschiedene
Staatsschutzbestimmungen des bis dahin geltenden Strafrechts authoben. Hier-
durch entstand zwischen 1945 und 1949 ein Vakuum im Bereich des strafrechtli-
chen Staatsschutzes in Deutschland.*

Erst mit Einfiihrung des Grundgesetzes am 23. Mai 1949 dnderte sich dieser
Rechtszustand. Auf Grundlage des Art. 143 GG wurden nunmehr die Oberlan-
desgerichte mit Staatsschutzstrafsachen betraut.” Fiir eine Ubergangszeit iiber-
trug der Verfassungsgeber zunéchst nur die Aburteilung bestimmter gegen den
Bund gerichteter Staatsschutzdelikte auf das Oberlandesgericht (Artikel 143 V
S.2 GG a.F.).* Die endgiiltige Abgrenzung der Zustindigkeiten zwischen Bun-
des- und Landesjustiz auf dem Gebiet des Staatsschutzes iiberlie3 er dem einfa-
chen Bundesgesetzgeber (Art. 143 VI GG a.F.). Dieser nahm mit dem ,,Gesetz
zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der Gerichtsverfas-

30 BK-Achterberg, Art. 95 GG Rz. 27.

31 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (636); ausfiihrlicher zur Ara des Volksgerichtshofs
Riiping, JZ 1984, 818 ff.

32 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (636); Riiping, JZ 1984, 816; Schmidt, aaO, § 357
S. 447; zur institutionellen Entwicklung der Sondergerichte zur Zeit des Nationalsozia-
lismus siehe Niermann, Strafjustiz im Dritten Reich, S. 331 ff.; Limbach, Vorwort zu
Jahntz/Kéhne, Der Volksgerichtshof.

33 Riiping, JZ 1984, 816 f.

34 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (639).

35 LR-Kiihne, Einl.Abschn.F, Rz. 81;Kissel, GVG (1981), Einleitung zum GVG Rz. 72;
Stern, StaatsR, Bd. II, § 33 11 2, S. 386.

36 Miiller, FS 75 Jahre Oberlandesgericht Diisseldorf, 1981, S. 225 (226).
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sung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts*
vom 12. September 1950°” in den §§ 120, 134 GVG a.F. die ihm aufgetragene
Abgrenzung vor und unterstellte zunichst nur die Delikte des Hochverrates (gegen
den Bund, vgl. § 134 Abs. 2 GVG a.F.) und der Parlamentssprengung der Straf-
verfolgung durch den Bund durch eine erst- und letztinstanzlichen Aburteilung
durch den Bundesgerichtshof (§ 134 1 GVG a.F.).** Am 11. September 1950 wurde
schlieBlich der Bundesgerichtshof mit der Aburteilung von Hoch- und Landesver-
rat betraut und die Zustindigkeit des Generalbundesanwalts zur Strafverfolgung
gemiB § 134 1 GVG festgelegt.” Der Bundesgerichtshof als oberstes Zivil- und
Strafgericht trat die Nachfolge des Reichsgerichtes an und war seit dem erst- und
letztinstanzlich fiir die Aburteilung in Staatsschutzstrafsachen verantwortlich.*
Die erst- und letztinstanzliche Ubertragung auf den Bundesgerichtshof wurde in
Anbetracht des grundgesetzlichen Mangels eines sogenannten ,,Mehrstufigkeits-
gebotes* als rechtsstaatlich unbedenklich eingestuft.*' Gesetzgeberisches Ziel die-
ser Zusténdigkeitsiibertragung auf den Bundesgerichtshof war es insbesondere,
die Glaubwiirdigkeit und das Vertrauen der Bevolkerung gegeniiber der Justiz
und Rechtspflege wiederherzustellen. Gleichwohl wurde zunehmend kritisiert,
dass die Handhabung im Bereich des Staatsschutzes im Vergleich zum sonstigen
Verfahrensrecht aus der Reihe falle. Bei geringfligigen Vergehen liee der Ge-
setzgeber bis zu drei Instanzen zu, bei groferen Féllen wenigstens die Moglich-
keit der Revision, nur im Bereich der Staatsschutzdelikte beliele er es bei nur
einer Instanz, anstatt nach dem Vorschlag des Bundesjustizministeriums* einen
Instanzenzug innerhalb des BGH einzurichten oder nach franzosischem Vorbild
ein zentrales erstinstanzliches Bundesgericht mit der Moglichkeit der Revision
an den Bundesgerichtshof zu schaffen.*

2. Gesetz zur Einfiihrung eines zweiten Rechtszuges vom 8.9.1969

Die Forderung, in Staatsschutzstrafsachen einen zweiten Rechtszug zu erdffnen,
um somit auch das Rechtsmittel der Revision in Staatsschutzstrafsachen zuzulassen,

37 BGBIL. 1455.

38 Zur spiteren Ausweitung der Strafverfolgungskompetenz des Bundes: LR-Schdfer
(21. Aufl.), § 134 GVG vor Anm. 1.

39 LR-Franke, § 120 GVG Rz. 1; Woesner, NJW 1961, 533.

40 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (639); AK-Wassermann, Art. 96 GG Rz. 7 ff.; Hei-
nemann/Posser, NJW 1959, 121 (126).

41 Vgl. BVerfG in: JZ 1959, S. 533 (535); m.w.N Dehler, Denkschrift, S. 6.

42 Sax,JZ 1964, 41.

43 Schon damals war man sich recht schnell einig, dass sich die Aufbiindelung der Ge-
richtsbarkeit in Staatsschutzsachen als folgenschwere Fehlentscheidung erwies, Wag-
ner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (645).
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ist alt. ** Sie wurde bereits bei der Verabschiedung des 1.StrAndG vom 30.8.1951,
aber auch bei der Reform der Staatsschutzdelikte durch das 8. StrAndG vom
25.6.1968 artikuliert.* Dennoch wurde erst 1969 mit dem ,,Gesetz zur Einfiihrung
eines zweiten Rechtszuges in Staatsschutzstrafsachen vom 8.9.1969% die seit 1879
bestehende Rechtslage, wonach mit Ausnahme der Ubergangsjahre 1949-1950
stets das hochste Bundesgericht erst- und letztinstanzlich fiir Staatsschutzstrafsachen
zustindig gewesen war, aufgehoben. Die Kompetenzen des Bundesgerichtshofs in
Staatsschutzstrafsachen wurden auf je ein Oberlandesgericht der elf Lander ver-
teilt. Die Verteilung auf elf Oberlandesgerichte wurde seitens der Regierungsver-
treter des Sonderausschusses*® als Gefahr fiir eine notwendige Konzentration und
einer damit einhergehenden Sachkunde eingestuft. Die Forderung, die Zahl der
zustindigen Oberlandesgerichte durch entsprechende Landervereinbarungen zu
mindern, um so die Beurteilung der schweren, an die Existenzgrundlage des
Staates und damit der Bevodlkerung rithrenden, weithin mit politischen Elementen
durchsetzten Delikte zu gewihrleisten, verlief im Sande.*” Die Ubertragung auf
die Oberlandesgerichte wurde grundgesetzlich in Art. 96 V GG manifestiert.*®
Hiernach sind die jeweiligen Oberlandesgerichte als Bundesgerichte iiber das
Instrument der Organleihe mit dieser Rechtsprechungskompetenz betraut.”’ Mit
dem Gesetz zur Einfithrung eines zweiten Rechtszuges in Staatsschutzstrafsa-

44 LR-Franke, § 120 GVG Rz. 2; Martin: DRIiZ 1990, 119 (220); Basten, Von der Re-
form des politischen Strafrechts bis zu den Anti-Terror-Gesetz, S. 61 ff.; Wagner, FS-
Dreher, 1977, S. 625 (643 f.).

45 Miiller, FS 75 Jahre Oberlandesgericht Diisseldorf, 1981, S. 225.

46 So bezeichnete auch der Vorsitzende des Sonderausschusses, der frithere Generalbun-
desanwalt Dr.h.c. Gude, die Aufspaltung der Gerichtszustindigkeit auf elf Oberlandes-
gerichte als unerwiinscht, vgl. die Ausfiihrungen der Regierungsvertreter in der
146.Sitzung des Sonderausschusses des BT vom 23.4.1969, S. 3266 des Protokolls.

47 Nur die Hansestddte Hamburg und Bremen sowie die Lander Rheinland-Pfalz und Saar-
land hatten diesbeziigliche entsprechende Vereinbarungen getroffen, z. N. LR-Schdfer,
22.Auflage, § 120 GVG Anm.V.

48 Albrecht/Beckmann/Frommel [in: Strafrecht — ultima ratio, S. 94-95] kritisieren die
erstinstanzliche Zustindigkeit der Oberlandesgerichte in Staatsschutzstrafsachen. Threr
Meinung nach seien hiermit erheblichen Nachteilen verbunden. Diese bestiinden in
erster Linie darin, dass die Oberlandesgerichte keine stindige Praxis in der Durchfiih-
rung von Erkenntnisverfahren hétten. Gerade aber Verfahren, die eine Straftat nach
§ 129a StGB zum Gegenstand haben, wiren regelméfig durch einen groen Umfang
gekennzeichnet und konnten — im Vergleich zu anderen Strafverfahren — atypisch ver-
laufen, so dass Erfahrungen in der Bewiltigung erstinstanzlicher Hauptverhandlungen
gerade fiir diese Verfahren von besonderer Bedeutung seien. Nach Auffassung von
Albrecht/Beckmann/Frommel sollte die Durchfithrung von Staatsschutzverfahren iSd
§ 120 GVG insgesamt in erster Instanz auf die Landgerichte verteilt werden.

49 Wagner, FS-Dreher, 1977, S. 625 (634 f.); Passek, Die erstinstanzliche Zusténdigkeit
der Oberlandesgerichte in Staatsschutzstrafsachen, S. 113 (114).
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chen wurde somit die Gerichtszusténdigkeit fiir schwerwiegende politische Straf-
taten im Sinne des § 120 GVG auf zwei Instanzen, namentlich eine Tatsachenin-
stanz beim Oberlandesgericht und eine Revisionsinstanz beim Bundesgerichts-
hof, verteilt. Erstinstanzliche Urteile in Staatsschutzstrafsachen stellen somit
kein unangreifbares Faktum mehr dar, sondern kdnnen nunmehr einer zweiten
Uberpriifung vor dem Bundesgerichtshof zugefiihrt werden.”

D. Der Generalbundesanwalt als oberste Strafverfolgungsbehorde
I Aufgaben und Organisation der Bundesanwaltschaft

Die Bundesanwaltschaft’ ist die einzige Staatsanwaltschaft des Bundes. Die
offizielle Bezeichnung der seit 1950 errichteten Behorde lautet: ,,Der Generalbun-
desanwalt beim Bundesgerichtshof.“>> Zu den Aufgabenbereichen des General-
bundesanwalts beim Bundesgerichtshof gehdren im Wesentlichen die erstinstanz-
liche Verfolgung von Straftaten gegen die innere und dullere Sicherheit der Bun-
desrepublik Deutschland sowie von Straftaten nach dem deutschen Volkerstraf-
gesetzbuch und die Mitwirkung an den Revisions- und Beschwerdeverfahren vor
den Strafsenaten des Bundesgerichtshofes.” Bis zum 31. Dezember 2006 wurden
durch die Behorde auch verschiedene Register gefiihrt (Bundeszentralregister,
Erziehungsregister, Gewerbezentralregister und das zentrale staatsanwaltschaftliche
Verfahrensregister) und Aufgaben im Bereich des internationalen Familienrechts
wahrgenommen. Am 1. Januar 2007 hat das neu errichtete ,,Bundesamt fiir Justiz*
in Bonn diese Zustindigkeiten iibernommen.>* Mit der Verlagerung dieser Auf-
gaben, welche nicht zu den Kernaufgaben des Generalbundesanwalts als Straf-
verfolgungsbehorde des Bundes gehorten, sollen Kapazitéten fiir die Strafverfol-
gung im Bereich des Staatsschutzes gewonnen werden. Der Generalbundesan-
walt ist zudem im Geschéftsbereich des Bundesministeriums der Justiz ein ,,Anwalt
des Bundes®. Thm ist die Vertretung in Verwaltungsverfahren und gerichtlichen
Verfahren iibertragen, die den Bundesgerichtshof, das Bundesverwaltungsgericht,
den Bundesfinanzhof und das Bundesdisziplinargericht und auch die Bundesan-
waltschaft selbst betreffen. Bei der Behorde des Generalbundesanwalts sind rund
200 Mitarbeiter beschiftigt. Die Gesamtbehorde hat ihren Sitz in Karlsruhe. Die
Dienststelle des Generalbundesanwalts beim 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs

50 Ausfiihrlich Passek, aaO, S. 111 (113/121).

51 LR-Boll, § 142 GVG Rz. 14.

52 LR-Boll, Vor § 141 GVG Rz.3.

53 http://www.generalbundesanwalt.de/de/organisation.php.
54 http://www.generalbundesanwalt.de/de/organisation.php.
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mit etwa 15 Mitarbeitern, die der Revisionsabteilung eingegliedert ist, und der
5. Strafsenat selbst waren urspriinglich in Berlin anséssig. Nachdem die vom
Bundestag berufene Unabhéngige Foderalismuskommission am 27. Mai 1992 die
Verlegung dieses Strafsenats und der ihm zugeordneten Dienststelle des General-
bundesanwalts nach Leipzig beschlossen hatte, erfolgte im Juli 1997 der Umzug in
ein gemeinsames Dienstgebdude. Die staatsanwaltschaftlichen Aufgaben iiben der
Generalbundesanwalt, die Bundesanwalte, die Oberstaatsanwilte beim Bundesge-
richt und die wissenschaftlichen Mitarbeiter aus. Letztere sind Staatsanwélte oder
Richter aus den Landern, die fiir bestimmte Zeit — in der Regel 3 Jahre — an die
Behorde des Generalbundesanwalts beim Bundesgerichtshof abgeordnet werden.
Insgesamt gehoren der Behorde tiber 90 Staatsanwilte an.

1I.  Die beamtenrechtliche Stellung des Generalbundesanwalts

Die oberste Strafverfolgungsbehdrde des Bundes ist monokratisch aufgebaut, das
heift sie wird durch einen leitenden Beamten, den Generalbundesanwalt, reprasen-
tiert. Der Generalbundesanwalt und die Bundesanwalte werden auf Vorschlag des
Bundesministeriums der Justiz, der der Zustimmung des Bundesrates bedarf, vom
Bundesprisidenten gemal § 149 GVG ernannt. Die Ernennung der Oberstaatsan-
wilte bedarf hingegen nicht der Zustimmung der Landerkammer. Der Generalbun-
desanwalt, die Bundesanwilte sowie die Oberstaatsanwilte sind auf Lebenszeit
berufene Beamte. Fiir sie gelten die allgemeinen beamtenrechtlichen Grundsétze
und Regelungen. Die staatsanwaltschaftliche Tatigkeit richtet sich vor allem nach
speziellen Vorschriften der Strafprozessordnung (StPO). Die beamtenrechtliche
Stellung des Generalbundesanwalts weist eine statusrechtliche Besonderheit auf.
Der Generalbundesanwalt ist ,,politischer Beamter” gemaf3 §36 I Nr. 5 BBG in
Verbindung mit § 31 BRRG.” Die beamtenrechtlichen Bestimmungen sehen vor,
dass er sich in Erfiillung seiner Aufgaben in fortdauernder Ubereinstimmung mit
den fiir ihn einschlégigen grundlegenden kriminalpolitischen Ansichten und Ziel-
setzungen der Regierung befinden muss.’® Die Ermittlungen des Generalbundes-
anwalts konnen wichtige Belange der inneren Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland beriihren und nachhaltige Auswirkungen auf die auBenpolitischen
Beziehungen zu anderen Staaten zeitigen. Als politischer Beamter hat der General-
bundesanwalt darauf Bedacht zu nehmen, dass die grundlegenden staatsschutz-

55 Die Einbeziehung des Generalbundesanwaltes in den Kreis der politischen Beamten
ist in der Literatur starker Kritik ausgesetzt; siche hierzu Plog/Wiedow/Lemhdfer/
Bayer, BBG, § 36 Rz. 12 (Juli 2006); Rautenberg, DRiZ 2000, 141 (147); Krause,
DOD 1981, 193 (195).

56 Nehm, DRiZ 1997, 54 (55).
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spezifischen kriminalpolitischen Ansichten der Regierung im Rahmen der straf-
prozessualen Vorgaben und Handlungsspielrdume in die Strafverfolgungstatig-
keit einflieBen und umgesetzt werden. Folgerichtig untersteht der Generalbun-
desanwalt der Dienstaufsicht des Bundesministers der Justiz gemaf3 § 147 Nr. 1
GVG, welcher innerhalb der Bundesrepublik Deutschland und gegeniiber dem
Parlament die politische Verantwortung fiir die Tatigkeit der Behorde des Gene-
ralbundesanwalts trigt.”’ Insofern entsteht ein Spannungsfeld zwischen den
Funktionen des Generalbundesanwalts als statusrechtlicher Beamter einerseits
und politischer Beamter andererseits. Dariiber hinaus ist die Bundesanwaltschaft
hierarchisch aufgebaut, das heifit auch fiir sie gelten die allgemeinen Vorschriften
der §§ 144-147 GVG.™ So kann der Generalbundesanwalt als Behdordenleiter auf
die Bearbeitung simtlicher Vorginge und Verfahren durch Ubernahme der Sach-
bearbeitung in eigener Regie oder durch Ersetzung eines Sachbearbeiters Einfluss
nehmen, § 145 GVG. Dartiber hinaus kann er generell oder im Einzelfall Weisun-
gen zur Sachbehandlung erteilen (§ 147 Nr. 3 in Verbindung mit § 146 GVG). Der
Generalbundesanwalt besitzt jedoch gegeniiber den Staatsanwaltschaften der Léan-
der kein Weisungsrecht.” Ebenso wenig iibt er die Dienstaufsicht iiber sie aus.*
Diese steht den Generalstaatsanwilten der Lander und den Landesjustizministern
zu.%" Der Generalbundesanwalt kann jedoch in den gesetzlich geregelten Einzel-
féllen Verfahren aus seinem Zustidndigkeitsbereich an die Landesstaatsanwalt-
schaften abgeben oder Verfahren aus deren Bereich an sich ziehen.

57 Eine Konkretisierung erfiahrt das Weisungsrecht durch § 13 S. 1 GVGVO; siche hier-
zu ,,Verordnung zur einheitlichen Regelung der Gerichtsverfassung®, RGBI. 1935,
403 ff.

58 Schliichter, Das Strafverfahren, 1.Kapitel Rz.56.

59 FEin solches Weisungsrecht bestand indes zum Zeitpunkt der Einfithrung des Ge-
richtsverfassungsgesetzes in der Regelung des § 147 GVG a.F. Dieser sah vor, dass in
denjenigen Sachen, fiir welche das Reichsgericht in erster und letzter Instanz zustdn-
dig war, alle Beamten der Staatsanwaltschaft den Anweisungen des Oberreichsan-
walts Folge leisten zu haben. Damit wurde dem Oberreichsanwalt eine gesetzliche
Ausnahme in Form eines Weisungsrechtes zuerkannt. Siehe hierzu Hahn, Die gesamten
Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Band I, S.149 (150); Neumann, Die Reichs-
anwaltschaft, 148 (154 f.); Formann, Der Generalbundesanwalt beim Bundesgerichts-
hof, S. 200.

60 Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145.

61 Krey/Pfohler, NStZ 1985, 145.

30



