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Vorbemerkung

Die fiir diesen zweiten Band zum Thema ,,Innere Sicherheit — Politik
— Polizei* ausgewdhlten ,,polizeiwissenschaftlichen* Aufsitze wurden
urspringlich in dem von uns herausgegebenen JBOS — Jahrbuch Of-
fentliche Sicherheit (www.JBOS.de) publiziert. Sie ergeben zusam-
men mit den Aufsdtzen von Band 17 der Schriften zur Bundespolizei
jetzt in ihrer Gesamtheit eine ,,kleine Leistungsschau® unserer wissen-
schaftlichen Tatigkeit als Hochschullehrer fir Staats- und Gesell-
schaftswissenschaften am Fachbereich Bundespolizei der Hochschule
des Bundes fir offentliche Verwaltung.

Von einer ,,Neuen Polizeiwissenschaft“l zeugen inzwischen eine gan-

ze Reihe politikwissenschaftlicher Habilitationsschriften,2 Dissertati-
onen und sonstiger Arbeiten einschliellich der Entwicklungen zur Eu-

ropaisierung, Internationalisierung und Pluralisierung von Polizei.3
Zeitschriften4 und Schriftenreihen,5 transdisziplindare Hand-6 und

1 Vgl. Méllers / van Ooyen: Polizeiwissenschaft, Bd. 1: Positionen. Bd. 2: Re-
zensierte Polizeiwissenschaft; Bd. 3: Polizeihochschul-(Aus-)Bildung. Bd.
4a: Forschungsbericht Offentliche Sicherheit. Bd. 4b: Forschungsbericht
Staats- und Gesellschaftswissenschaften; alle Frankfurt a.M., zuletzt 3. Aufl.,
2013.

2 Grundlegend: Lange, Hans-Jurgen: Innere Sicherheit im Politischen System
der Bundesrepublik Deutschland, Opladen 1999.

3 Vgl. z. B. Behr, Rafael: Cop Culture, Opladen 2000 (jetzt 2. Aufl., 2008);

Knelangen, Wilhelm: Das Politikfeld Innere Sicherheit im Integrationspro-

zess, Opladen 2001; Stodiek, Thorsten: Internationale Polizei, Baden-Baden

2004; auch Mdllers / van Ooyen (Hrsg.): Europdisierung und Internationali-

sierung der Polizei, Frankfurt a.M. 2006 (jetzt 3. Aufl. in 3 Bd., 2011/12);

Karlhans Liebl (Hrsg.): Polizei und Fremde — Fremde in der Polizei, Wiesba-

den 20009.

Vgl. z. B. P & W — Polizei & Wissenschaft.

Vgl. z. B. Studien zur Inneren Sicherheit, urspringlich bei Leske + Budrich;

jetzt bei Springer VS verlegt.

6 Vgl. z. B. Mdllers: Worterbuch der Polizei, C. H. Beck: Miinchen 2001 (jetzt
2. Aufl. 2010).

o1 b~
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Jahrbuicher? sowie Arbeitskreise8 sind gegriindet, schlieRlich wissen-

schaftlich ambitionierte Polizeiverlage selbst etabliert worden.9 Vor
ein paar Jahren war ,,Polizei” sogar erstmalig Themenschwerpunkt ei-
ner Ausgabe der APuZ10 — untriigliches Zeichen dafiir, dass ,,Poli-
zeiforschung* aus ihrem ,,Dornréschenschlaf* erwacht, sich von den
vormals dominanten, engen und haufig blofR affirmativen juristischen
Fragestellungen emanzipiert hat und ,,in*“ ist. Wenngleich sich diese
Entwicklung mit der Griindung der Deutschen Hochschule der Polizei
(DHPol) auch in den akademisch-institutionellen Bereich hinein ver-
langert hat, so zeigt sich doch gerade an den Schwierigkeiten der
Umwandlung der alten Polizeifiihrungsakademie zu einer ,,richtigen®
Hochschulell exemplarisch die nach wie vor herrschende Diskrepanz
zwischen offentlich bekundetem Anspruch und tatsachlicher Lage von
Forschung und Forschern(innen) an Polizeihochschulen.12 Letztend-

lich wird die ,,Verwissenschaftlichung® der Polizei jedoch weiter zu-
nehmen (missen); das hat auch der Deutsche Bundestag im Rahmen

7 Vgl. z. B. Mollers / van Ooyen (Hrsg.): JBOS — Jahrbuch Offentliche Sicher-
heit, 2002/03 ff. (www.JBOS.de).

8 Vgl. z. B. AKIS — Arbeitskreis Innere Sicherheit; Arbeitskreis Empirische
Polizeiforschung.

9 Insbesondere Verlag fir Polizeiwissenschaft.

10 Aus Politik und Zeitgeschichte, 48/2008, mit Beitrdgen von: Michael Béuer-
le, Carsten Dams, Bernhard Frevel, Hermann Grof3, Wilhelm Knelangen,
Martin Mollers und Robert van Ooyen.

11 Vgl. Wissenschaftsrat: Stellungnahnme zur Akkreditierung der Deutschen
Hochschule der Polizei, 2013.

12 Das betrifft u. a. Anzahl und Ausstattung von Lehrstiihlen, Zuweisung von
Hilfskraften und Forschungsfreisemestern auch an den Fachhochschulen - die
ja den Regelfall der Polizeihochschulen bilden - die immer wieder drohende
Verschulung des Lehrbetriebs, das Problem der zu geringen akademischen
Profilierung und wissenschaftlichen Qualifizierung von Féachern und deren
Vertretern, die sich selbst auch cher als ,,Handwerk* bzw. ,,Praktiker begrei-
fen (,,Einsatzlehre®), bis hin zu dem der ,,Wissenschaftsignoranz‘ an ,,Beam-
tenhochschulen®, die mit der Attitiide einhergeht, dass Publizieren doch ei-
gentlich Privatsache sei; vgl. auch die von uns mitunterzeichnete Resolution
,,Polizei und Forschung*; www.empirische-polizeiforschung.de.
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seines Untersuchungsausschusses zur NSU als eine der wesentlichen
Konsequenzen aus dem Versagen der Polizeibehdrden herausge-
stellt.13

Der Band SzB 18 versteht sich zusammen mit SzB 17 daher zugleich
als Beitrag zur ,,Neuen Polizeiwissenschaft®, die sich als Netzwerk
von Forschern herausgebildet hat und zu dem auch seine Autoren ge-
zahlt werden.14 In unmittelbarer Reaktion auf politische, rechtliche
und rechtspolitische Entwicklungen entstanden, streuen die Aufsatze
Uber eine grofRe Themenbreite, sodass der Abdruck in chronologischer
Reihung erfolgt und sich zugleich auf den Publikationszeitraum 2002-
2015 erstreckt; dieser zweite Band enthdlt ausgewéhlte Aufsétze der
Jahre 2010-2015.

Robert van Ooyen / Martin Mollers
Libeck, im Oktober 2015

13 Vgl. van Ooyen: Sicherheitskultur und Behordenversagen — die Empfehlun-
gen des NSU-Untersuchungsausschusses fiir eine ,,Kulturrevolution* bei Ver-
fassungsschutz und Polizei; in: Die Polizei, 4/2014, S. 105 ff.

14 Vgl. Ohly, Peter H.: Die Innere Sicherheit im Spiegel der deutschsprachigen
Literatur; in: Lange, Hans-Jirgen / Ders. / Reichertz, Jo (Hrsg.): Auf der Su-
che nach neuer Sicherheit, Wiesbaden 2008, S. 384.
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Martin H. W. Mollers / Robert Chr. van Ooyen
Anmerkungen zur Polizei(wissenschaft)*

Der Begriff Polizeiwissenschaft ist seit dem spaten Mittelalter in Ge-
brauch, wurde aber jeweils unterschiedlich definiert. Ausgehend von
der geschichtlichen Entwicklung stellt sich angesichts des aktuellen
Wissenschaftsbegriffs die Frage, ob es eine Polizeiwissenschaft als ei-
ne eigenstandige wissenschaftliche Disziplin Gberhaupt gibt.

1 Der Weg von der ,,Polizeywissenschaft"
zur modernen ,,Polizeiwissenschaft®

Die Verwaltungslehre der Territorialstaaten des spaten Mittelalters
und der frithen Neuzeit wird als ,,Polizeywissenschaft* bezeichnet. Sie
hat ihren Ursprung in den Lehren des Aristoteles — in dessen Tugend-
lehre fur das Individuum (Ethik), das Haus (Okonomie) und die Ge-
meinschaft (Politik)1 — sowie in den zahlreichen Firsten- und Sitten-
spiegeln (,,Ehebiichlein®, ,, Tischzuchten®, ,,Hausvéterliteratur® sowie
,, Traktate® liber Handel, Geld und Steuererhebung, Ackerbau und
Viehzucht, Jagd und Fischfang, Medizin und Bevdlkerungspolitik).
Die Verwaltungslehre besteht aus einer Mischung von Okonomie, Fi-
nanzwissenschaft, Landeskunde, Technik und Politik, vor allem aus
der ,,Praxis“, die auBBerhalb der Schulen in der Verwaltung eingelibt
wird. Die 6konomisch bedeutsamen Zweige werden zu Kameral- oder
Merkantilwissenschaften zusammengefasst. Sie bleiben auf Distanz
zur Rechtswissenschaft. Der in Halle lehrende Kameralist Rudiger &r-
gert sich: ,,... eine gewisse Art Juristen® pflege ,,sehr nachtheilig von
den Cameralisten und ihrer Wissenschaft zu urtheilen* und hélt dage-

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2012/13 (www.JBOS.de) und wurde hier modifiziert.

1 Bis heute wird das deutlich an der griechischen Sprachwurzel ,,polis“ der Be-
griffe ,,Polizei und ,,Politik*.
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gen: ,.Der Nutzen der Cameralwissenschaften ist ja wohl zumahl in
unseren Zeiten, bey den meisten ausgemacht genug*.2

1.1 Polizeiwissenschaft im 18. Jahrhundert

Polizeiwissenschaft als begrifflicher Teil einer wissenschaftlichen
Disziplin wurde in der ersten Halfte des 18. Jahrhunderts durch die
Griindung spezieller Lehrstiihle fiir ,,Okonomie, Policey- und Cam-
mersachen® in Preuen eingeflhrt. Zuerst durch Kabinettsordre vom
23. Juli 1727 an den Universitaten Halle und Frankfurt/Oder, danach
Lehrstiihle in Rinteln (1730) und Leipzig (1742) sowie spater noch in
Jena, Lautern, Braunschweig, Stuttgart, GieRen und Ingolstadt. In die-
ser Zeit wird Polizeiwissenschaft als ,,eine gelehrte Wissenschaft, oder
ein Theil der Cameral-Wissenschaft, welche gute Policey-Gesetze und
Anstalten, zum Behuf guter policey, sonderlich in Teutschland, mit
Hilfe der Oeconomie, zu machen lehret*.3 Inhaltlich versteht sich der
Begriff eher staats- und verwaltungswissenschaftlich und schlief3t die
gesamte innere Verwaltung mit ein; ,,Polizey* ist also nicht im engen
Sinne auf ,,Polizei* bezogen.4 Trotz des weit gefacherten Inhalts wird
im 18. Jahrhundert diese Disziplin zu dem ,,noch nicht schulméaBig ge-
achteten Theile der Gelehrsamkeit™ gezdhlt. Das zeigt auch eine In-
struction Friedrichs des GroBen (1748), wonach Okonomie besser ,,bei
den Bauern und nicht auf Universiteten* zu lernen sei — ein ,,habiler
Kaufmann® verstehe iiberdies mehr von wirtschaftlichen Dingen ,,als
einer, der Cujas, Bartol und andere dergl. Autoren studiert hat®.

Auch in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts dndert sich an der in-
haltlichen Ausgestaltung der Polizeiwissenschaft nichts. Johann Hein-
rich Gottlob von Justi beschreibt 1760 in seinen ,,Grundsitzen der Po-

2 Riudiger, J. C. C.: Uber die systematische Theorie der Cameralwissenschaf-
ten, 8 Bogen, Halle 1777.

3 Ridiger, a. a. O. (Fn. 2) und Rdiger, J. C. C.: Grundriss des Cameralwesens,
8 Bogen, Halle 1781.

4 Vgl. Reinke, Herbert: Polizeigeschichte in Deutschland. Ein Uberblick; in:
Polizeigeschichte 1996, S. 14.
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licey-Wissenschaft* als Aufgabe der Polizeiwissenschaft, die Verfas-
sung eines Staates so einzurichten, dass sich die Wohlfahrt der einzel-
nen Familien permanent und bestandig mit dem allgemein Besten ver-
bindet und im Zusammenhang steht.5 Hierzu zahlen Bereiche wie
Pflege der Landwirtschaft, Bergbau und Forsten, Férderung der Ge-
werbe, Vermehrung der Bevolkerung und Heranbildung der Unterta-
nen zu zuchtigen Birgern — kurzum: Endzweck der Cameralwissen-
schaften ,,ist die allgemeine Gliickseligkeit®. Justi und sein Nachfolger
an der Wiener Universitat, Sonnenfels, betreiben erstmals intensiv Po-
lizeiforschung und beférdern — nunmehr wissenschaftlich — das tra-
dierte Polizeiverstandnis aus dem Absolutismus bis weit in das
19. Jahrhundert hinein. Die Polizei wurde daher, ahnlich ,,einem wohl-
tatigen Genius®, zur ,fiirchterlichsten Plage und einem geféhrlichen
Werkzeug der Unterdriickung™ — was einen Polizeiwissenschaftler
Ende des 18. Jahrhunderts zu der resignierenden Feststellung veran-
lasste, es sei fur manche Gegend ein Gliick gewesen, niemals von der

Polizei gehort noch erfahren zu haben.6

1.2 Polizeiwissenschaft im 19. und 20. Jahrhundert

Bis zu Beginn des 19. Jahrhunderts war ein Verwaltungsrecht oder ei-
ne Verwaltungsrechtslehre unbekannt. Auch von einer Trennung zwi-
schen ,,0ffentlich® und ,,privat™ konnte noch keine Rede sein. Die u. a.

5 Vgl. von Justi, Johann Heinrich Gottlob: Grundsdtze der Policey-
Wissenschaft, Faksimile der 1756 in Gottingen erschienenen Erstausgabe,
Miinchen 1993.

6 Vgl. dazu Nitschke, Peter: Die Polizierung aller Lebensbereiche: Sozialdis-
ziplinierung und ihre polizeilichen Implikationen in der Pramoderne; in: Nit-
schke (Hrsg.), Die Deutsche Polizei und ihre Geschichte. Beitrdge zu einem
distanzierten Verhaltnis, Hilden/Rhld. 1996b, S. 37 ff.; vgl. auch Blauert,
Andreas: Sackgreifer und Beutelschneider. Die Diebesbande der Alten Lie-
sel, ihre Streifziige um den Bodensee und ihr Prozel3 1732, Konstanz 1993;
Lange, Katrin: Gesellschaft und Kriminalitat. Rduberbanden im 18. und fri-
hen 19. Jahrhundert, Frankfurt a.M. 1994.
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in Preul’en verankerte etatistische Tradition hatte eine wichtige geis-
tesgeschichtliche Wurzel in der Auslegung der protestantischen Leh-
ren durch Martin Luther, der die Gehorsamspflicht des Untertans ge-

geniiber der von Gott gegebenen staatlichen Obrigkeit einforderte.”
Grundlage waren zwei Apostelbriefe aus dem Neuen Testament: ,,Je-
dermann unterwerfe sich den obrigkeitlichen Gewalten, denn es gibt
keine Gewalt auller von Gott’, und die bestehende ist von Gott gesetzt.
Wer sich also gegen die Obrigkeit auflennt, widersteht der Anordnung
Gottes: die Widersetzlichen ziehen sich selbst ihr Gericht zu.“8 und
,2unterwerft euch um des Herrn willen aller menschlichen Ordnung:
sei es dem Kaiser als dem Oberherrn / oder den Statthaltern als seinen
Vertretern zur Bestrafung der Ubeltiter und zur Auszeichnung der

Rechtschaffenen.“9 Diese obrigkeitsstaatliche Auffassung pragte auch
die Polizeiwissenschaft der damaligen Zeit.

Erst die gesellschaftlichen Umwaélzungen des aufsteigenden Hand-
werks, das Aufkommen des Fabrikwesens und die Errichtung bedeu-
tender Manufakturen brachten fur die Polizeiwissenschaft des
19. Jahrhunderts eine Anderung, weil sie Anforderungen an die Lehr-
stithle fir Okonomie, Polizei- und Cameralwissenschaften stellten, die
wegen des zunehmenden Umfangs ihrer Aufgaben nicht mehr zu be-
waéltigen waren: Einzelbereiche expandierten, andere drangten auf
Spezialisierung. Die vor allem auf Landwirtschaft und ,,Technologie*
ausgerichtete Privatokonomie wurde schlieRlich von den Polizei-, Fi-
nanz- und Staatswissenschaften getrennt. In den konstitutionellen Mo-

7 Luther, Martin: ,,Von weltlicher Obrigkeit, wieweit man ihr Gehorsam schul-
dig sei“, Wittenberg 1523 (online unter & www.glaubensstimme.de), ,,Fiinf-
tens*.

8 ROm. 13, 1-2: Brief des Apostels Paulus an die Romer, 13. Kapitel, welches
das ,,Verhalten gegen die Obrigkeit“ behandelt; Ubersetzung nach Karrer, Ot-
to: Neues Testament. Ubersetzt und erklart von Otto Karrer, neubearbeitete
Aufl., Miinchen 1959, S. 453.

9 1 Petr 2, 13-14: Erster Petrusbrief, 2. Kapitel, das die ,,Erinnerung an die
Wiirde des Lebensstandes in Christus* beschreibt; Ubersetzung nach Karrer,
a.a. 0. (Fn. 8), S. 669.
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narchien des 19. Jahrhunderts setzten dadurch allmahlich eine Veren-
gung der Polizeiaufgaben und — erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts
—auch ein liberaleres Polizeiverstandnis ein. Die von der Polizeiwis-
senschaft vorgegebene Einheit von Staat und Untertan wird ersetzt
durch die Trennung von Staat und Gesellschaft: Der Tibinger Profes-
sor Robert von Mohl unterschied 1829 erstmals zwischen Staats- und
Verwaltungsrecht. Das Staatsrecht beschreibt er als ein Regelwerk fir
das Funktionieren der Staatsorgane, im Verwaltungsrecht wirkt der
Staatsapparat nach auf’en in den mehr oder weniger staatsfreien Raum
der Gesellschaft. Trotz der Trennung von Staat und Gesellschaft blieb
aber die obrigkeitsstaatliche Tradition in Deutschland erhalten.10
Denn die u. a. von Luther eingefihrte christlich-protestantische Lehre
setzte sich in der ,,Staatstheologie® Hegels (1770-1831) fort, der den
Staat zur Wirklichkeit einer sittlichen Idee Gberhthte und ihn als sub-
stanzielles Wesen aus eigenem Recht der Gesellschaft gegenuberstell-
te, die ohne den Staat ungeordnet erscheint. Diese ,,Staatskultur setz-
te sich auch in der immer noch breit gefacherten Polizeiwissenschaft
fest, die im 19. Jahrhundert den Raum des gesamten Verwaltungs-
rechts flllte, und ist bis heute wirkméachtigll geblieben.12

Die Trennung zwischen Staat und Gesellschaft bestimmte aber zahl-
reiche Politikfelder im 19. Jahrhundert wesentlich. Die politischen
Freiheiten und Freiheitsrechte bildeten zunehmend den Mittelpunkt
der Staatsbetrachtung und die Forderung nach Selbstbestimmung
dréngte die staatliche Bevormundung langsam zuriick. Die industrielle

10 Vgl. Mollers, Martin H. W.: Die Traditionen politischer Kultur in Deutsch-
land nach Ernst Fraenkel als (\VVor-)Belastung des deutschen Parlamentaris-
mus; in: van Ooyen / Moéllers (Hrsg.), (Doppel-)Staat und Gruppeninteressen
— Pluralismus — Parlamentarismus — Schmitt-Kritik bei Ernst Fraenkel, Ba-
den-Baden 2009, S. 221 ff.

11 Vqgl. kritisch Mollers, a. a. O. (Fn. 10), S. 222 ff.

12 Erst zu Beginn des 20. Jahrhunderts tauchen in der Staatslehre tberhaupt
Konzepte auf, dies durch eine demokratisch-liberale, pluralistische Staatsthe-
orie zu Uberwinden; vgl. m. w. N: van Ooyen, Robert Chr.: Der Staat der
Moderne. Hans Kelsens Pluralismustheorie, Berlin 2003.
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Revolution, die mit Kohle und Stahl die Mobilitat der Menschen und
den Transport von Massenwaren durch das aufkommende Eisenbahn-
wesen erbrachte, hatte ithre ,,Schattenseite* insbesondere bei der Be-
vOlkerungsexplosion, welche die ,,soziale Frage* mit dem Wertewan-
del bedingte, sodass sich die sozialen Verhéltnisse in Deutschland
grundlegend veranderten. Vor allem war eine Zunahme bei der Krimi-
nalitdt zu beobachten, die zur Spezialisierung der Polizei in Fachrich-
tungen flhrte, sodass die Polizeiwissenschaft ihre friihere Bedeutung
verlor. Befordert aul3erdem durch die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung in PreulRen konzentrierte sich die Polizeiaufgabe Ende des
19., Anfang des 20. Jahrhunderts immer mehr auf den Sicherheitsas-
pekt. Die Entwicklungen in der rechtspolitisch durch den Rechtsposi-
tivismus gepragten Weimarer Republik und im Nationalsozialismus
haben auf die Polizeiwissenschaft in der Bundesrepublik Deutschland
maligeblich eingewirkt.

Allerdings kann nicht davon ausgegangen werden, dass ,,ein neuer
Anfang*“13 nach 1945 gemacht worden ist. Personelle aber auch in-
haltliche Kontinuitétslinien reichten bis in die 1970er Jahre. Hier seien
nur beispielhaft die ,,Charlottenburger genannt, Angehorige des
Kommissarlehrgangs der SS-Fihrungsschule der Sicherheitspolizei in
Berlin um den fritheren Prasidenten ,,Paul Dickopf™ bzw. die ,,Krimi-
nalbiologie*“.14 Erst mehr als 50 Jahre spater will das Bundeskrimi-
nalamt durch Tagungen und Vergabe von Forschungsauftragen sich
seiner ,,braunen Wurzeln“15 6ffentlich stellen.16 Bei der Bundespoli-

13 So Hamacher, Hans-Werner: Polizei 1945 — ein neuer Anfang. Zeitzeugen er-
innern sich, 2. Aufl., Hilden/Rhld. 1989.

14 VVgl. Carstens, Peter: NS-Vergangenheit des BKA; in: FAZ 22.9.2007, S. 2
sowie Carstens, Peter: Kriminalisten in eigener Sache, FAZ.NET vom
12.4.2011; in: www.faz.net/s/Rub594835B672714A1DB1A121534F010
EE1/Doc~E9C38B33B68054D66BF884CAEGFODECA47~ATpl~Ecommon~
Scontent.html (Abruf: 15.4.2011).

15 Schenk, Dieter: Auf dem rechten Auge blind — Die braunen Wurzeln des
BKA, Kdéln 2001.
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zei ist hiertber ein 6ffentlicher Diskurs noch nicht einmal in Gang ge-
kommen. Von den Landerpolizeien hat immerhin Nordrhein-West-

falen ein Institut fir Polizei- und Kriminalwissenschaft eingerichtet.17

1.3 Polizeiwissenschaft in der Bundesrepublik Deutschland

In der Bundesrepublik Deutschland entstand in den 1970er Jahren in
Bund und Landern mit dem Aufbau der Fachhochschulen fiir 6ffentli-
che Verwaltung der Anspruch, die Ausbildungen zum gehobenen Po-
lizeivollzugsdienst (gPVD; ab Kommissar/in) und zum hoheren Poli-
zeivollzugsdienst (hPVD; ab Polizeirat/-ratin) jeweils als Hochschul-
studium zu organisieren, um durch wissenschaftlich fundierte, syste-
matisierte Erkenntnisse die Polizeiarbeit zu effektivieren. Letztlich
wollte man wegkommen von dem Prinzip, wie es in den obrigkeitlich
kontrollierten Polizeiakademien ublich war bzw. immer noch ist, nam-
lich dass Polizisten von Polizisten das lernen, was diese von Polizisten
gelernt haben. Mit diesem Schritt wurde jedenfalls wissenschaftliches
Arbeiten in die Polizeiausbildung hineingetragen. Die Studierenden
mussen sich — wenn auch nur aufgrund des geringen Zeitansatzes in
bescheidenem Malie — konkret mit Teilaspekten u. a. aus der Rechts-
wissenschaft, der Politikwissenschaft, den Sozialwissenschaften, der
Psychologie, der Padagogik und auch der Okonomie auseinanderset-

zen.18 Es fragt sich, ob die polizeitypischen Facher Einsatzlehre, Fiih-

16 Vgl. Mdllers, Martin H. W. / van Ooyen, Robert Chr.. Die Polizeien des
Bundes im Spannungsfeld von Freiheit und ,,neuer®, erweiterter Sicherheit;
in: Fachhochschule des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung (Hrsg.), Wissen-
schaft und Praxis flir Kompetenz und Verantwortung in der Bundesverwal-
tung — 30 Jahre Fachhochschule des Bundes fir offentliche Verwaltung,
Miinchen 2009, S. 407-418.

17 Am Studienort Miunster: https://www.fhoev.nrw.de/forschung/forschungs-
zentren/fz-ipk/startseite.html (Abruf 22.6.2014).

18 Zur Kritik an der Fachervielfalt vgl. Liebl, Karlhans: Defizite in der polizeili-
chen Aus- und Fortbildung — Oder: Die Notwendigkeit einer Polizeiwissen-
schaft, Kr 2000, S. 377 ff.
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rungslehre, Verkehrslenre und Kriminalistik eine eigenstandige wis-
senschaftliche Disziplin der Polizeiwissenschaft bilden.

2 ,,Polizeiwissenschaft® als eigenstandige Wissenschaft

Der Begrift ,,Polizeiwissenschaft™ spiegelt sich anndherungsweise in
den Curricula der Fachhochschulen fiir 6ffentliche Verwaltung in
Bund und Landern wider, da alle Fachhochschulen das Studiengebiet
,,Polizeifihrungswissenschaft aufgenommen haben. in diesem Stu-
diengebiet wird vor allem Einsatzlehre, Fihrungslehre, Kriminalistik
und Verkehrslehre vermittelt.

2.1 PolizeifUhrungswissenschaft und Polizeiwissenschaft an
der Deutschen Hochschule der Polizei (DHPol)

Die aus der Polizei-Fuhrungsakademie (PFA) hervorgegangene Deut-
sche Hochschule der Polizei (DHPol) hat die oben genannten Féacher
des Studiengebiets Polizeifiihrungswissenschaft in einzelne Fachge-
biete aufgegliedert. Zusatzlich gibt es aber auch das Fachgebiet ,,All-
gemeine Polizeiwissenschaft”. An der DHPol, die sich als ,,Hochschu-

le auf universitdrem Niveau“19 sieht, lasst sich daher gut nachvollzie-
hen, ob Polizeiwissenschaft eine eigenstandige wissenschaftliche Dis-
ziplin ist. Der Leiter des Fachgebiets ,,Allgemeine Polizeiwissen-
schaft® ist promovierter und habilitierter Sozialwissenschaftler. Auch
die wissenschaftlichen Mitarbeiter bzw. Hilfskrafte haben ein Lehramt
oder Politikwissenschaft studiert. Dagegen sind die Leiter der Fachge-
biete Einsatzlehre, Fihrungslehre, Kriminalistik und Verkehrslehre
ausnahmslos gelernte Polizeibeamte ohne Universitatsstudium und
daher ohne Promotion. Sie bekleiden auch — anders als der Professor
der ,,Allgemeinen Polizeiwissenschaft“ — ein Amt des Polizeivoll-
zugsdienstes. Die Nichtwissenschaftlichkeit der Fachgebiete Einsatz-
lehre, Flhrungslehre, Kriminalistik und Verkehrslehre offenbart vor
allem aber die Veroffentlichungslisten ihrer Leiter (keine Monogra-
phie, kaum Aufsétze). Die wissenschaftliche Literatur in diesen Fa-

19 S. die Website www.dhpol.de/de/hochschule/index.php (Abruf: 22.6.2014).
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chern, die derzeit im Handel zu erhalten ist — inklusive Lehrbicher —,
ist ebenso wie die Anzahl der wissenschaftlichen Fachzeitschriften
auffallig gering. Aus diesen Indizien lasst sich schon feststellen, dass
ein wissenschaftlicher Diskurs nahezu nicht stattfindet, sondern
Grundlage des ,,Studiums® offensichtlich die Alltagserfahrung der Po-
lizeipraxis bildet, die sich dann an der DHPol in der ,,Verwendungs-
breite* bei den Leitern dieser genannten Fachgebiete darstellt.

2.2 Voraussetzungen der ,,Wissenschaftlichkeit*

., Wissenschaftliche Theorien im eigentlichen Sinn sind abstrakte, sys-
tematisierte Erkenntnisse. Damit sind sie von Alltagserfahrungen ab-
gel6st. Sie werden unter methodisch kontrollierten und nachvollzieh-
baren Bedingungen gewonnen“.20 Das bedeutet, dass insbesondere
eine wissenschaftliche Evaluation der polizeilichen Einsétze durch
unabhéngige Beobachter stattfinden muss. Eine bloRe Einsatznachbe-
reitung der Akteure oder ein ,,Erfahrungsaustausch® in Gremien aller
Art21 reichen daher nicht aus. Wenn die moderne Polizeiwissenschaft
eine ,,Wissenschaft von der Polizei im institutionellen Sinne, polizeili-
chem Handeln und der Polizei in ihren gesellschaftlichen, rechtlichen
und institutionellen Beziigen““22 ist und zudem auch die Polizeifunkti-

on thematisieren soll,23 sind zumindest bei den Polizeipraktikern Ein-
satzlehre, Flhrungslehre, Kriminalistik und Verkehrslehre als Wissen-
schaft nicht anerkannt. Nur das Fachgebiet ,,Allgemeine Polizeiwis-

20 Spohrer, Hans-Thomas: Der Theorie-Praxis-Streit am Beispiel des Hoch-
schulstudiums der Polizei — ein Beitrag aus sozialwissenschaftlicher Sicht; in:
Mollers / van Ooyen / Spohrer (Hrsg.), Die Polizei des Bundes in der rechts-
staatlichen pluralistischen Demokratie, 25 Jahre FH Bund, Opladen 2003,
S. 61.

21 Vgl. Funk, Jirgen: Perspektiven der polizeilichen Einsatzlehre in Lehre und
Disziplinentwicklung; in: Schriftenreihe der DHPol 1/2007, S. 90 f.

22 Stock, Jurgen: Lasst die Kriminologie Platz fur eine Polizeiwissenschaft?,
Schriftenreihe der PFA 3/2000b, S. 105.

23 Vgl. Jaschke, Hans-Gerd / Neidhardt, Klaus: Polizeiwissenschaft an der Poli-
zei-Fuhrungsakademie. Eine Skizze; in: JBOS 2002/03, S. 94.
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senschaft” vertritt an der DHPol diese polizeiwissenschaftliche Dis-
ziplin.

2.3 Polizeiwissenschaft als eigenstandige Disziplin

Sucht man in Deutschland Polizeiwissenschaft als eigenstandige Dis-
ziplin im institutionalisierten Sinne formeller Universitatslehrstihle,
gibt es sie nur noch: an der Universitat in Bochum mit dem fir Krimi-
nologie, Kriminalpolitik und Polizeiwissenschaft, dessen Inhaber nicht
Soziologe wie der an der DHPol ist, sondern Jurist und Erziehungs-
wissenschaftler; an der Privaten Universitat Witten / Herdecke in der
Form eines Lehrstuhls fir Politikwissenschaft, Sicherheitsforschung
und Sicherheitsmanagement; hier ist der Inhaber Politikwissenschaft-
ler und hat zuvor ein umfangreiches interdisziplindres Forschungs-
netzwerk zur Inneren Sicherheit aufgebaut. Polizeiwissenschaft ist al-
so eine Integrationswissenschaft,24 die am Anfang ihrer Entwicklung
steht und deren Zukunft von dem Erfolg seines interdisziplindren An-
satzes im Zusammenspiel mit den allgemeinen Wissenschaften ab-
hangt.25 Aktuell stellt sich aber noch die Frage, welche ,, Heimatdis-
ziplin® fiir die moderne Polizeiwissenschaft die Grundlage bieten
soll.26 Es mussten erheblich mehr polizeiwissenschaftliche Lehrstiihle
an den Hochschulen entstehen, damit ein wissenschaftlicher Diskurs

24 VVgl. Jaschke, Hans-Gerd / Neidhardt, Klaus: Moderne Polizeiwissenschaft
als Integrationswissenschaft, Ein Beitrag zur Grundlagendiskussion; in:
Schriftenreine der DHPol Sonderheft 2007, S. 98 ff.; Feltes, Thomas u. a.:
Wissenschaft und Innere Sicherheit; in: Lange, Hans-Jirgen u. a. (Hrsg.):
Auf der Suche nach neuer Sicherheit, Wiesbaden 2008, S. 343 ff.; Ohly, H.
Peter: Die Innere Sicherheit im Spiegel der deutschsprachigen Literatur; in:
Lange, Hans-Jirgen u. a. (Hrsg.): Auf der Suche nach neuer Sicherheit, Wie-
sabden 2008, S. 376 ff.; Lange, Hans-Jurgen u. a.: Ausblick zur Sicherheits-
forschung; in: Ders. u. a. (Hrsg.): Auf der Suche nach neuer Sicherheit, Wie-
sabden 2008, S. 393 ff.

25 Vgl. Jaschke / Neidhardt, a. a. O. (Fn. 24), S. 117.

26 VVgl. Lange, Hans-Jurgen: Polizeiforschung, Polizeiwissenschaft oder For-
schung zur Inneren Sicherheit?; in: P&W 3/2002, S. 56.
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breit angelegt ist. Anders als die Kriminologie hat die Polizeiwissen-
schaft dieses Ziel bisher wohl noch nicht erreicht. Sie wird es auch
nicht erreichen, wenn ihr Nutzen von der polizeilichen Praxis nicht
anerkannt wird. Die Besetzung der Lehrstiihle in den anwendungsbe-
zogenen Fachgebieten lasst jedenfalls diese Anerkennung noch ver-
missen, wenn z. B. der Nachweis wissenschaftlicher Publikationen in
namhaften Fachverlagen und Periodika etwa einfach durch ,,Gremien-
arbeit ersetzt werden kann. Generell fallt hier auf, dass ,,Wissen-
schaft” und erst recht ,,Theorie* einen nicht gerade leichten Stand ha-
ben und in der Polizei ein ziemlich eigen-, weil ,,volkstiimliches* Ver-
stindnis von ,,Praxis®, ,,Fakten“ und ,,Realitit” vorherrscht. Aktuell
und speziell ist zu beobachten, dass der Befund des ,,Schliisselfachs*
Sozialwissenschaften i. w. S., das heildt unter Einbezug geisteswissen-
schaftlicher Facher wie Geschichte und Philosophie, fur den Bereich
der Hochschulausbildung ambivalent bleibt, wenn es nicht sogar im
Rickzug begriffen ist: In manchen Ausbildungsféchern ist es zum ei-
nen nie gelungen, richtig Ful zu fassen. So wird z. B. das Fach ,,Be-
rufsethik® regelmaBig immer noch von Polizeipfarrern (1) unterrich-
tet,27 obwohl man hierfur professionelle — und konfessionell neutrale
— Philosophinnen und Philosophen benétigte. Die neue ,,Bachelorisie-
rung® lauft Gefahr, die Ausbildungsplane wieder stirker in Richtung
,,Paukschule* und ,,Beamtenprigeanstalt zu bewegen, wozu die bis-
herigen Strukturen des Studiums ohnehin schon neigen28. An der
neuen DHPol ist das vormals bei der PFA noch im gemeinsamen
Fachbereich Rechts- und Sozialwissenschaften ausgewiesene Fach auf
einmal ganz verschwunden bzw. geht z. B. ein Fach wie ,,Politik*
ganz in der ,,Polizeiwissenschaft® oder wie im Falle der ,,Kriminalpo-
litik* als Anhdngsel bei den Juristen auf. Auch besteht die Moglich-

27 Vgl. Grol3, Hermann: Fachhochschulstudium in der Polizei: Lehrgang oder
Studium?; in: Lange, Hans Jurgen (Hrsg.): Die Polizei der Gesellschaft. Zur
Soziologie der Inneren Sicherheit, Opladen 2003, S. 141 ff.

28 ,,Klassenverband®“, Anwesenheitspflicht mit 40 Std.-Dienstplan von 8:00 bis
16:00 Uhr, in der Regel Uniformpflicht, geringer Stellenwert der Diplomar-
beit, keine Wahlmdoglichkeit hinsichtlich der Dozentinnen und Dozenten usw.
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keit, dass die ,,gesellschaftliche Offnung* der Polizeihochschulen
hierdurch auf mittelfristige Sicht komplett unterlaufen wird, da selbst
akademisches Personal bald nicht mehr ,,extern® rekrutiert werden
muss. Immerhin hat die Polizeigeschichte curricular — wie haufig bei
der Polizei- aber auch sonstigen Verwaltungsdienstausbildungen mit
Jahren Verspatung — endlich eine Aufwertung erfahren.

Andererseits: Die aktuelle Entwicklung der inneren Sicherheit — sei es
die ,,Europdisierung® und ,,Internationalisierung* oder die Dialektik
von ,,Freiheit und ,,Sicherheit® angesichts des internationalen Terro-
rismus — initiiert jedenfalls das Beduirfnis nach einer Polizeiforschung,
die mithilfe verschiedener wissenschaftlicher Disziplinen, vor allem
der Politikwissenschaft, der Soziologie, der Geschichtswissenschaft,
der Kriminologie, der Psychologie und der Rechtswissenschaft, sich
mit der Tatigkeit der Polizei beschaftigt. Hier wurde bereits erfolg-
reich begonnen, polizeiwissenschaftliche Arbeitskreise auszudifferen-

zieren,29 einschlagige Verlage zu griinden30 und Schriftenreihen zu
edieren.31 Auch auf européaischer Ebene etabliert sich die Polizeiwis-

senschaft,32 sodass zu erwarten ist, dass die ,,Praxis* den Nutzen der
,,Wissenschaft®“ im Laufe der Zeit anerkennen wird. Schlief8lich ist das
die Erfahrung, die jede neu etablierte Wissenschaft hat machen mdis-
sen.

29 Z.B. der ,Interdisziplindre Arbeitskreis Innere Sicherheit” (AKIS); vgl.
www.ak-innere-sicherheit.de.

30 Z. B. ,,Verlag fuir Polizeiwissenschaft®; vgl. www.polizeiwissenschaft.de.

31 Z. B. die ,,Studien zur Inneren Sicherheit im Verlag fiir Sozialwissenschaf-
ten (www.vs-verlag.de) und das ,Jahrbuch Offentliche Sicherheit
(www.jboes.de).

32 Fehervary, Janos: Polizeiwissenschaft im Cepol-Netzwerk; in: Schriftenreihe
der DHPol Sonderheft 2007, S. 230 ff.
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3 Die Definition der Expertenkommission des
European Police College zu ,,Polizeiwissenschaft*

Was ist Polizeiwissenschaft — gibt es das tberhaupt?

Natdrlich, wenn man bedenkt, dass der Begriff schon seit Jahrhunder-

ten bekannt ist;33 andererseits bezeichnete die alte ,,Policeywissen-
schaft mit threm Verstindnis von ,,guter Policey* doch etwas anderes
als das, was sich als moderner Polizeibegriff erst mit dem ,,Kreuzberg-
Urteil”“ des PreuBlischen Oberverwaltungsgerichts seit Ende des 19.
Jahrhunderts Bahn gebrochen hat. Zugleich lasst sich feststellen, dass
die aktuelle Diskussion um die ,,Polizeiwissenschaft® recht jung ist —
und nicht zuletzt einher geht mit dem Interesse, sich akademisch zu
etablieren.

Das European Police College (CEPOL) setzte daher zur Klarung 2005
eine Expertengruppe ein. In deren Abschlussbericht heif3t es:

,, We came to the conclusion that, according to police developments
in the last century, Police Science should not be founded in the con-
text of military science.

We agreed upon a working definition: Police Science is the scientific
study of the police as an institution and of policing as a process. As
an applied discipline it combines methods and subjects of other
neighbouring disciplines within the field of policing. It includes all of
what the police do and all aspects from outside that have an impact
on policing and public order. Currently it is a working term to de-
scribe police studies on the way to an accepted and established dis-
cipline. Police Science tries to explain facts and acquire knowledge

33 Vgl. Maier, Hans: Die &ltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre (Poli-
zeiwissenschaft). Ein Beitrag zur Geschichte der politischen Wissenschaft in
Deutschland, Neuwied 1966; Stolleis, Michael: Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland, Band 1: Reichspublizistik und Policeywissenschaft
1600 bis 1800, Miinchen 1988.
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about the reality of policing in order to generalise and to be able to
predict possible scenarios. “34

Ohne die besondere Leistung der Kommission insgesamt schmaélern
zu wollen — dafiir hétte es eigentlich keines hochkarétig besetzten
Gremiums bedurft, denn die Definition sagt beinahe tautologisch
nichts mehr aus als:

Polizeiwissenschaft ist Wissenschaft von der Polizei und hat mit al-
lem zu tun, was mit Polizei zu tun hat.

Und natiirlich hat das mit der ,,Realitit des Polizierens® zu tun — was
denn eigentlich sonst? — und soll zu verallgemeinerungsfahigen Aus-
sagen fuhren.

Auch der Hinweis auf den Charakter einer ,,angewandten Wissen-
schaft hilft wenig; nicht nur weil dieser Begriff eher ein — urspriing-
lich wohl von den Ingenieurwissenschaften lancierter — wissen-
schaftspolitischer Kampfbegriff im Ringen um volle akademische Re-
putation gewesen ist, den dann die Fachhochschulen aufgegriffen ha-
ben, um endlich als ,,universities of applied sciences mit der ,,ersten
akademischen Liga® der Universititen gleich zu ziehen. Vor allem
aber l&sst sich nattrlich jede wissenschaftliche Erkenntnis anwenden,
insofern also jede Wissenschaft ,,angewandt sein muss. Auch ein his-
torischer Blick auf die vier klassischen Fakultaten der Philosophie,
Theologie, Rechtswissenschaft und Medizin zeigt, dass eine solche
Einteilung in ,,angewandte und praxisferne ,,L.’art pour I’art-Wissen-
schaften” fragwiirdig ist, sind doch die beiden letzteren, ja selbst die
Theologie, immer ausgesprochen ,praktisch® orientiert gewesen.
Schliel’lich muss das erst recht Uberhaupt fir Wissenschaften gelten,

34 Hans-Gerd Jaschke — Chair (Germany) / Tore Bjargo (Norway) / Francisco
del Barrio Romero (Spain) / Cees Kwanten (Netherlands) / Robin Mawby
(United Kingdom) / Milan Pagon (Slovenia): Final Report Project Group on a
European Approach to Police Science (PGEAPS): Perspectives of Police Sci-
ence in Europa, o. O. 2007, S.23 f. (kursiv im Original), www.cepol.
net/fileadmin/website/Research_Science/PGEAPS_Final_Report.pdf, Abfra-
ge vom 21.4.2011.
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die mit menschlichem Handeln zu tun haben. Bis heute versteht sich
daher z. B. der Teil der Politikwissenschaft, der auf die aristotelische
Tradition rekurriert, als ,,praktische Philosophie®“ — obwohl gerade
diese den anderen Richtungen des Fachs als viel zu ,,theoretisch* und
gerade wenig ,,praxisnah* gilt.

Andererseits ist beim Definitionsversuch der CEPOL-Kommission zu
bedenken, dass wohl fast jede Sozialwissenschaft (i. w. S.) bei dem
Versuch, sich in drei oder vier Satzen nicht verkirzend, sondern ,,um-
fassend®, ,,allgemein* und ,,zeitlos* zu definieren, dhnlich kldglich
scheitern wirde. Nicht zuletzt brechen schon am Begriff ,,Wissen-
schaft selbst Kontroversen auf, die aus heutiger Sicht nur jemand
Ubersehen kann, der beim neopositivistischen Naturwissenschafts- und
Technikbegriff des 19. Jahrhunderts und dessen Ubertragung auf die
Sozialwissenschaften stehen geblieben ist. Weil ein volkstiimliches
,,Knoff-Hoff-Verstdndnis von Wissenschaft recht populdr geblieben
ist, sei daran erinnert, dass der Marxsche Unfug vom Fortschritt der
Gesellschaft und dem Gesetz der Geschichte35 ihm ebenso verhaftet
war wie der Sozialdarwinismus mit seinem ,,Naturgesetz® vom ,,Da-
seinskampf der Volker“. Auch (oder vielleicht besser: gerade) die in
der Tradition des Positivismus von Max Weber36 stehenden Sozial-
wissenschaftler kennen den Unterschied zwischen ., ,Erklaren® und

,,Verstehen“ — ganz zu schweigen von Hermeneutik37, dem Problem
der Wertfreiheit und der wissenschaftstheoretischen Frage des Ver-
héltnisses von Erkenntnisgegenstand und Methode. Wer die Relevanz
solcher Fragen etwas ,,praxisnidher und exemplarisch auf den Bereich
,,Polizei* heruntergebrochen sehen mochte, der fiihre sich nur den An-
satz der ,,Kriminalbiologie® vor Augen, deren pseudowissenschaftli-
cher Biologismus seit einigen Jahren, ausgehend von den Neurowis-

35 Vgl. Popper, Karl: Das Elend des Historizismus, 6. Aufl., Ttibingen 1987.
36 Vgl. Weber. Max: Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, 7. Aufl.,
Tibingen 1988.

37 Vgl. hierzu z. B. den Ansatz der ,,Hermeneutischen Polizeiforschung* von Jo
Reichertz,
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senschaften, eine neuerliche Renaissance erlebt.38 Hiernach wird die
biologische Basis des ,,Bosen* wohl bald entschliisselt, das Schuld-
Strafe-Prinzip Gberholt und durch umfassende Friih-Pravention ersetzt
sein; endlich steht also die Vernichtung des Verbrechens und die beste

aller Welten unmittelbar bevor: Brave New World.39

Doch Wissenschaft ist zudem noch ein sozialer Prozess und damit ab-
hingig von den im System ,,Wissenschaft* handelnden Akteuren und
Strukturen, Konventionen und bereit gestellten Ressourcen, politi-
schen Interessen usw.,40 also von seinem — hegelianisch gesprochen —
,,Zeitgeist™; das hat ja bis zu einem gewissen Punkt auch Karl Popper
eingerdumt — Gegner der Wissenssoziologie4l und der Theoretiker
des Kritischen Rationalismus im Sinne eines technizistischen Ver-
stdndnisses von Sozialwissenschaft —, der bei aller Abgrenzung vom
Neopositivismus des ,,Wiener Kreises® dem naturwissenschaftlichen
Verstandnis nahe stand42 und es im ,,Positivismusstreit* gegen Theo-
dor Adorno und Jirgen Habermas verteidigte.43 Und so belegt das
,,plotzliche* Auftauchen der neuen ,,Polizeiwissenschaft” selbst, dass

38 Vgl. Streng, Franz: Von der ,,Kriminalbiologie* zur Biokriminologie*?; in:
Justizministerium NRW (Hrsg.): Kriminalbiologie, Juristische Zeitgeschich-
te, Bd. 6., 0. O. 1997, S. 213-244; Frommel, Monika: Hirnforschung und
Strafrecht; in: JBOS 2012/13, 1. Hbd., S. 325-332; Mayntz, Renate: Die So-
ziologie und die moderne Biologie, MPI fir Gesellschaftsforschung, Discus-
sion Paper 06/7, Koln 2006.

39 Aldous Huxley, 1932.

40 vgl. z. B. mit Blick auf das Staatsrecht Haberle, Peter: Vermachtungsprozes-
se in nationalen Wissenschaftlergemeinden, insbesondere in der deutschen
Staatsrechtslehre; in: Schulze-Fielitz, Helmuth (Hrsg.): Staatsrechtslehre als
Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, Berlin 2007, S. 159-174.

41 Vgl. Popper, Karl R.: Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 2, 7.
Aufl., Tubingen 1992, S. 248 ff.

42 \/gl. Popper: Logik der Forschung, 10. Aufl., Ttbingen 2005.

43 Adorno, Theodor W. / Albert, Hans / Dahrendorf, Ralf / Habermas, Jirgen /
Pilot, Harald / Popper, Karl R.: Der Positivismusstreit in der deutschen So-
ziologie, Neuwied — Berlin 1969.
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Wissenschaft nicht im ,,luftleeren® Raum stattfindet. Zu Recht beto-
nen daher die Autoren des CEPOL-Berichts den ,,Arbeitscharakter
ihrer Definition, der iliberdies bei einer ,,Integrationswissenschaft*
wohl auch dem Hintergrund der verschiedenen beteiligten Facher (und
Lander) mit ihren jeweiligen Wissenschaftstraditionen geschuldet ist:

,,In spring 2005 six police science experts from different countries
(Germany, The Netherlands, Norway, Slovenia, Spain, United King-
dom) met at the Austrian Police Academy in Traiskirchen for the first
two-day meeting of a new working group. ... None of us called him-
self ,police scientist’. We came from backgrounds in law, social an-
thropology, psychology, political science, sociology and criminolo-
gy, and we had our own individual research experiences, publica-
tions, national and international networks. But in spite of different
academic sources and backgrounds, all of us had been engaged over
the years in the fields of police training and education and in police

research. “44

Das bedeutet: die Polizeiwissenschaft von ,,morgen* wird nicht iden-
tisch sein mit der Polizeiwissenschaft von ,heute” — und schon gar
nicht zwingend ,,besser* im Sinne eines Fortschritts von Vernunft,
sondern wohl nur ,,anders®, eben im Sinne von ,,auf der Hohe ihrer
Zeit“: mal mehr ,,normativ*, mal eher ,,empirisch* ausgerichtet, ,,sozi-
ologisch* oder ,,historisch®, ,,polizeikritisch* oder ,,affirmativ®, ,,posi-
tivistisch* oder ,,diskurstheoretisch® usw. Erinnert sei in diesem Zu-
sammenhang an den Namensstreit bei der akademischen Etablierung
eines anderen ,,neuen Fachs vor Jahrzehnten: Wissenschaft von der
Politik, Politikwissenschaft oder doch Politische Wissenschaft(en)?
Vor diesem Hintergrund — Sprache pragt Bewusstsein — wére viel-
leicht die Bezeichnung ,,Polizeiwissenschaften* sinnvoller. Denn die
Polizeiwissenschaft kann es gar nicht geben; pluralistische ,,Schulen-
bildung* tut daher auf jeden Fall not. Das aber wird mit ein paar (z. T.
,,halben®) Lehrstiihlen in Miinster, Bochum, und Witten / Herdecke al-
lein nicht zu leisten sein.

44 Jaschke u. a.: Final Report (Fn. 2), S. 14.
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Robert Chr. van Ooyen

Demokratische Partizipation statt ,,Integration®:
normativ-staatstheoretische Begriindung eines
generellen Auslanderwahlrechts*

Zugleich eine Kritik an der Integrationslehre von Smend

Auf den Begriff der ,,Integration® sto3t man in der bundesdeutschen
offentlichen Diskussion allenthalben — sei es bei der ,,Integrations-
funktion" des Bundesprasidenten oder im Rahmen der ,,Integration”
von Ausléndern. Dabei scheint vergessen, dass der Begriff auf die ,,In-
tegrationslehre* von Rudolf Smend zuriickgeht, die in ihrer Rezeption
seit 1945 in Staatslehre, Rechtsprechung und politischer Offentlichkeit
so einflussreich wie kaum eine andere Verfassungslehre gewesen ist.
Smends Lehre von der Integration aber war schon in der Weimarer
Republik Ausdruck einer antipluralistischen und antiparlamentari-
schen Haltung, die sich gegen die demokratische Republik positionier-
te. Wie bei Carl Schmitt ist auch bei Smend die antipluralistische ,,po-
litische Einheit* Kernpunkt seiner Verfassungslehre; auch die Integra-
tionslehre ist daher ein Fall von ,,politischer Theologie*, ndmlich in
der Form der ,,Staatstheologie*. Auf dieser Grundlage wird die These
formuliert, dass die viel beschworene Integration von Auslandern
nicht nur ein vollig untaugliches Konzept zur Bekdmpfung von Aus-
landerfeindlichkeit ist, sondern ein Mittel der Konstitution von anti-
pluralistischer ,,Gemeinschaft®, d. h. als ein fremdenfeindliches Kon-
zept geradezu Ausdruck ihrer Ursache. Dagegen wird mit Hilfe des
normativ-staatstheoretischen Ansatzes im Ruckgriff auf den Verfas-
sungstheoretiker Hans Kelsen ein ,,modernes* Verstandnis gesetzt, das
den Begriff des Birgers in einer pluralistischen Gesellschaft aus der
demokratischen Partizipation an der Norm- und Herrschaftsunterwor-
fenheit herleitet: Die Verfassung ist das gemeinsame Band der Blrger,

* Der Beitrag gibt die persénliche Meinung wieder. Er erschien als Nachdruck
des Beitrags in Zeitschrift fur Politikwissenschaft, 2/2003, S. 601-627, zuerst
im JBOS 2010/11 Erster Halbband (www.jbds.de) und wurde hier etwas mo-
difiziert.



sie stiftet die ,,Einheit in der Gesellschaft. Aus dieser ,,normativen
Staatstheorie® ergibt sich das generelle Wahlrecht von ,,Ausldndern
zwingend als demokratischer ,,Reflex“. Eine Integration in die politi-
sche Einheit ,,Staatsvolk®, um Biirger zu werden, erweist sich daher
als unsinnig.

1 ,,Staatsvolk“?

Gegner einer Neuregelung des Staatsangehorigkeitsrechtsl kritisieren
die Aufweichung des grundsitzlich geltenden ,,Abstammungsprin-
zips* und die weitere Offnung der bisher im Staatsangehdorigkeitsrecht
nur als ,,Ausnahmefall vorgesehenen doppelten Staatsangehérigkeit.2
Da man nicht ,,Diener zweier Herren* sein konne, seien ,,Loyalitéts-
und Identitatskonflikte™ vorprogrammiert — so die Kritiker — und die
deutsche Staatsangehdrigkeit wiirde ohne eine ,,Gegenleistung zur In-
tegration verschenkt”, ohne die ,,Garantie dauerhafter Zuwendung®
gewdhrt. Obwohl dieser ,,oft zitierte Satz, da3 ,man nicht zwei Herren
gleichzeitig dienen konne‘,... in einem Untertanenverhéltnis Berechti-
gung haben (mag)“ — ,,die Stellung eines vollberechtigten Blrgers
trifft er nicht“3 — tragt aber selbst das neue Recht ihm Rechnung.
Denn auch die kinftig in Deutschland geborenen Kinder auslandischer
Eltern haben sich im Falle des Erwerbs einer weiteren Staatsangeho-
rigkeit mit Volljahrigkeit fiir ein ,,Staatsvolk* zu entscheiden. Abge-
sehen davon, dass dies angesichts der europaischen Integration —
schon heute steht auf dem Reisepass zuerst ,,Europidische Gemein-
schaft“— ein wenig anachronistisch wirkt, offenbart sich hier ein frag-
wiirdiges Verstindnis des Begriffs ,,Staatsvolk®. Nicht nur, dass der
Begriff des Staates ohnehin mythologisch, wenn nicht gar religios
aufgeladen ist, soweit er als eine von den Menschen losgeloste, ,,ur-
spriingliche Herrschermacht in der Tradition des Souveranitatsbe-

1 Seit dem 1. Januar 2000 ist das neue Staatsangehdrigkeitsrecht in Kraft.

2 Vgl. hierzu auch: Kastoryano: Ein starker Staat fiirchtet sich nicht vor zweli
Passen (FR); van Ooyen: Zum neuen Staatsangehoérigkeitsrecht, S. 125 ff.

3 Wallrabenstein: Untertan, Blrger oder VVolkszugehdriger?, S. 277,
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griffs der deutschen Staatslehre verstanden wird.4 Denn ,,urspriingli-
che®, d. h. nicht abgeleitete Macht gibt es in der Theologie als eine
Eigenschaft Gottes — schopferisch und sich selbst erschaffend — nicht
jedoch im Bereich der von Menschen eingesetzten Institutionen zur
Regelung des politischen Lebens, d. h. zur Schaffung einer ,,guten und
gerechten Ordnung® zwischen Menschen.S Das von den Kritikern ins
Feld gefiihrte Verstandnis von ,,Staatsvolk* postuliert darlber hinaus

im Akzent der Silbe ,,Volk“6 die Existenz einer vorgegebenen politi-
schen Einheit. So definierte schon Carl Schmitt den Staat als politi-
sche Einheit eines VVolkes und den Pluralismus als eine ,,Theorie der
Aufldosung des Staates* bzw. der ,,politischen Einheit*“/. Konstituie-
rendes Element der politischen Einheit war fiir Schmitt dabei das

,,Freund-Feind-Verhaltnis*.8
Selbst wenn man den Kritikern der Anderung des Staatsangehorig-

keitsrechts diese besondere Form der Konstituierung von politischer
Einheit im Schmittschen Sinne nicht unterstellt, obgleich bisweilen —

4 Jellinek: Allgemeine Staatslehre; Jellineks ,,sozialer und ,juristischer®
Staatsbegriff ist in beiden Fillen definiert als ,,die mit urspriinglicher Herr-
schermacht ausgeriistete Verbandseinheit...” bzw. ,,die mit urspriinglicher
Herrschermacht ausgeriistete Korperschaft seBhafter Menschen®; ebd. S. 180
f. bzw. 183. Zu den Leistungen Jellineks aus sozialwissenschaftlicher Sicht
vgl. Anter: Georg Jellineks wissenschaftliche Politik, S. 503 ff. Allgemein zu
den Traditionslinien mit vielfaltigen Nachweisen vgl. Stolleis, Geschichte des
Offentlichen Rechts, Bd. 2 und 3; mit aktuellen Bezligen bis in die jlngste
hochstrichterliche Spruchpraxis vgl. van Ooyen: Der Begriff des Politischen
des Bundesverfassungsgerichts.

5 Vgl. hierzu die klassische Definition des Gemeinwesens als gemeinsame Be-
teiligung der Biirger an der Verfassung schon bei Aristoteles.

6 Zu den verschiedenen Bedeutungsgehalten vgl. auch Mdller, Friedrich: Wer
ist das Volk?

7 Schmitt: Der Begriff des Politischen, S. 41 und S. 44, in der Auseinanderset-
zung mit der Pluralismustheorie von Cole und Laski. Als Einfihrung in die
Pluralismustheorie anhand von , klassischen® Texten immer noch lesenswert
der Reader von Nuscheler/Steffani: Pluralismus.

8 Vgl. Schmitt: ebd., S. 27.
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nicht nur latent — durchaus so argumentiert wird, bleiben sie eine
Antwort schuldig, warum denn gerade durch das ,,Abstammungsprin-
zip*“ das ,,deutsche Volk* im Sinne einer ,,politischen Einheit™ konsti-
tuiert wird. Warum entsteht hierdurch substantielle ,,Gleichheit®, die
die einen ,,gleich® im Sinne von zum ,,Volk* zugehorig, die anderen
jedoch ,,ungleich* macht und von den Rechten politischer Mitbestim-
mung ausschlief3t?

Nun, diese Bringschuld lasst sich gar nicht erftillen, da es eine solche
Gleichheit von Individuen und damit auch eine politische Einheit als
,,Volk* gar nicht geben kann. Daher ist auch der Begriff der ,,Volks-
souveranitat” im Sinne einer souverdnen und homogenen Einheit des
Volkes ein Mythos ontischen Identitdtsdenkens, dem schon Rousseau
erlag.9 Und mit ihm ist die von Gegnern wie Beflirwortern (!) in der
Diskussion immer wieder bemiihte Argumentation einer ,,Integration
von ,,Auslindern* — Anderung des Staatsangehorigkeitsrechts ,,ver-
hindert* bzw. ,erleichtert die ,Integration” — verfassungs- und de-
mokratietheoretisch unsinnig. Denn der Begriff der Integration setzt,
wie zu zeigen sein wird, in diesem Verstandnis schon den der politi-
schen Einheit als gegeben voraus.

Nicht nur bei der jungst gefiihrten heftigen Diskussion um die Ande-
rung des Staatsangehorigkeitsrechts wird der ,,Ausldnder* in die ver-
meintliche ,,politische Einheit* des ,,deutschen Volkes* integriert. Auf
den Begriff der ,Integration” stoffit man im Offentlichen Diskurs al-
lenthalben. So wird auf die Integration zurlickgegriffen, wenn es um
die Bestimmung von Stellung und Funktion des Bundesprasidenten
geht. Auch hier ist die Sehnsucht nach kollektiver Stiftung von ,,poli-
tischer Einheit* kein Phdnomen, das sich lediglich in der Presse — und

9 Vgl. z. B. Sternberger: Nicht alle Staatsgewalt geht vom Volke aus; Stern-
berger: Die neue Politie.

36



in der Eigendarstellung des Prasidialamtes10 — beobachten lésst. Die
juristische Standardliteratur zum Grundgesetz ist voll davon und be-
schreibt die Funktion des Priisidenten als ,,neutral-integrierend*,11 als
Element der ,,Erhaltung staatlicher Einheit*,12 als integrierend wir-
ken* usw.13 Dabei ist ein so verstandenes Prasidialamt mit dem Kon-
zept der pluralistischen und parlamentarischen Demokratie gar nicht
kompatibel. Es stammt vielmehr aus der Zeit monarchischer Legitimi-
tatskonzepte, in der dem Konig nicht nur profane, sondern auch sakra-
le Funktionen zufielen (,,Gottesgnadentum®). Der Prisident als ,,eine
Art weltlicher Oberpriester“— so gesehen erweist sich die Integrations-
funktion des Bundesprasidenten, die ,,Befrachtung dieses Staatsamtes
mit Sinndeutung, Sinnstiftung und umsichtiger Seelenfithrung* nur als
ein sékulares Derivat — hierauf hat jlingst Hans-Peter Schwarz (wie-

10,,’Erster Reprisentant des Staates’, ,Integrationsfigur’... — diese Attribute be-
schreiben Aspekte des Bundesprésidenten...”. ,,Er tut das, indem er durch sein
Handeln und 6ffentliches Auftraten den Staat selbst — seine Existenz, Legiti-
mitat und Einheit — sichtbar macht®. ,,Der Bundesprisident... ist in besonde-
rer Weise geeignet, den Staat zu verkorpern... und die unterschiedlichen
Gruppen zu integrieren®, usw.; in: http://www.bundesprésident.de/frame-
set/index.jsp (Abruf: 20.3. 2003).

11 Hemmrich: Art. 54, Rn. 1.

12 Hesse: Grundziige des Verfassungsrechts, S. 229; vgl. auch Ipsen: Staatsrecht
I, S.111f. und S. 122.

13 Maunz/Zippelius: Deutsches Staatsrecht, S.291. Dies mag angesichts der
Traditionsstrange und ,,Schulenbildung® in der Rechtswissenschaft nicht
uberraschen; vgl. hierzu z. B. Hammans: Das politische Denken in der neue-
ren Staatslehre; Koppe: Politische Einheit und pluralistische Gesellschaft. Er-
staunlich ist jedoch, dass diese Lehre von der Politikwissenschaft zwar nicht
kritiklos aber dennoch {ibernommen wird. Auch hier ist von der ,,Integrati-
onsfigur”, dem ,,Integrationssymbol, dem Reprisentanten der ,,Einheit des
Staates‘ usw. in verbreiteten Einfiihrungswerken zum politischen System der
Bundesrepublik die Rede; vgl. hierzu van Ooyen: Der Staat der Moderne,
S. 211 ff.
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derl4) aufmerksam gemacht.15 Das fiir die Bundesrepublik typische
Spannungsverhiltnis ,,zwischen dem Geist pluralistischer, parlamenta-
rischer Demokratie* einerseits und der ,,kryptomonarchische(n) Natur
des Amtes* andererseitsl6 ist schlieRlich auch fir Schwarz auf die ,,s0
einflussreich gewordene(n) Integrationstheorie Rudolf Smends® zu-
rickzufihren.17 Und zu Recht hebt Hebeisen hervor, dass ,,die Inte-
grationslehre nach dem Zweiten Weltkrieg so stark Eingang gefunden
(hat) in die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und in die
Praxis tberhaupt, wie vielleicht nur noch die Positionen von Gerhard
Leibholz“18 — und, so bliebe zu ergénzen, von Carl Schmitt.19

Smends Lehre von der Integration ist aber Ausdruck einer antipluralis-
tischen und antiparlamentarischen Tradition, die sich in Weimar ge-
gen die demokratische Republik positionierte. Sie ist ,,politische
Theologie* in der Form der ,,Staatstheologie”. Werfen wir daher zu-
néchst einen ideengeschichtlichen Blick zurtick, um dann in einem
néchsten Schritt die politisch-theoretischen Implikationen der Integra-
tionslehre im Hinblick auf die aktuelle Problematik von Auslander-
feindlichkeit aufzuzeigen. Von hier aus wird dann im letzten Ab-

14 Vgl. schon friih auf das Phanomen der ,,Staatstheologie* hinweisend die Ar-
beiten von Kelsen; hierzu m. w. N.: van Ooyen: Der Staat der Moderne.

15 Vgl. Schwarz: Von Heuss bis Herzog, S. 13; an Schwarz sich orientierend
und aus empirischer Sicht kritisch die ,,Neutralitdt“ dekonstruierend Oppel-
land: (Uber-)parteilich?, S. 551 ff.

16 Schwarz, ebd.

17 Ebd.

18 Hebeisen: Souveranitat in Frage gestellt, S. 395; ausfiihrlicher vgl. Korioth:
Integration und Bundesstaat, insb. Teil 3 ,,Grundlinien der Smend-Rezeption
nach 1945%, S. 228 ff.; zu den Rezeptionslinien allgemein vgl. aktuell Op-
permann: Das Bundesverfassungsgericht und die Staatsrechtslehre, S. 421 ff.

19 Haufig vollzog sich die Rezeption der Lehren der ,,Unperson“ Schmitt nach
1945 mittelbar Gber die Lehren von Staatsrechtlern, die durch sein Denken
gepragt worden waren. Das gilt z. B. fiir Leibholz selbst und seiner am Kon-
zept politischer Einheit und identitdrer Demokratie festhaltenden Parteien-
staatslehre.
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schnitt der Begriff des Staatsvolks unter Kritik der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts erneut diskutiert und als Konsequenz
normativ fir ein generelles Auslanderwahlrecht pladiert.

2 Antipluralismus und Antiparlamentarismus in der
Integrationslehre von Smend

1928 veroffentlichte Rudolf Smend seine Schrift ,,Verfassung und
Verfassungsrecht“.20 Die Arbeit zielte angesichts der ,,Krisis der
Staatslehre*21 auf die Uberwindung der ,fortschreitenden Entlee-
rung*, die aus Sicht Smends mit Kelsens rechtspositivistischer Staats-
lehre22 den ,,Nullpunkt* erreicht hatte.23

Smend thematisiert als Hauptfrage seiner staatstheoretischen Uber-
legungen:

,,Das Versagen der bisherigen Staatstheorie wird am deutlichsten an
bestimmten Antinomien, in die sie sich unentrinnbar verstrickt. Das
Problem Individuum und Gemeinschaft, Individuum und Staat, Indi-
viduum und Kollektivismus... steht tberall als unlésbare Schwierig-

keit im Wege. “24

Hierin mit Hermann Heller sich einig will Smend das Problem der
,,- Vergemeinschaftung der individuellen Willen zur Wirkungseinheit
eines Gesamtwillens’ in Angriff nehmen.“25 Im Unterschied zu Carl
Schmitt 10st er das Spannungsverhéltnis zwischen ,,Individuum und
Gemeinschaft™ jedoch nicht durch eine — wie auch immer zu begrin-

20 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 127.

21 Ebd., S. 121.

22 Vgl. Kelsen: Allgemeine Staatslehre.

23 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 124. So auch Friedrich, Manf-
red, wonach die Integrationslehre ,,wohl ohne die Herausforderung durch
Kelsens Normativismus... nicht ausgearbeitet worden wire®; Rudolf Smend
1882-1975, S. 11.

24 Smend, ebd., S. 125.

25 Ebd., S. 186. Hier der Verweis von Smend auf Heller: Die Souveranitat.
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dende — vorgegebene politische Einheit auf.26 Denn der Staat als poli-
tische Einheit ist flr Smend nicht statischen Charakters, sondern als

,Integration*27 ein dauernder, dynamischer Prozess:

,,Der Staat ist nur, weil und sofern er sich dauernd integriert, in und
aus den Einzelnen aufbaut — dieser dauernde Vorgang ist sein Wesen

als geistig-soziale Wirklichkeit. “28

Trotz der dynamischen Betrachtungsweise hélt Smend am antiplura-
listischen Verstandnis des Staates als politischer Einheit fest. Auch bei
thm ist der ,,Staat” im Unterschied zu allen sonstigen Verbanden nicht
ein aus der Vielheit der Menschen ,,Zusammengesetztes® und damit
abgeleitet, sondern als eine nicht weiter hinterfragte Einheit in der

Quialitat seiner Herrschaftsgewalt urspringlich.29 Es wird daher zu
Recht geurteilt, dass Smend die bisherigen Vorstellungen von politi-
scher Einheit und Souverénitat nur um den Begriff der Integration*
erweitert hat.30 Auch hier geht daher der Einzelne — jetzt eben via
permanenter Integration — in einer die Summe der Birger Uberstei-

genden ,,Totalitit“ des Staates,31 im Kollektivum auf32 — und zwar

26 VVgl. Schmitt: Der Begriff des Politischen; aber auch Schmitt: Verfassungs-
lehre.

27 Smend pragte den Begriff der Integration schon 1923 in seinem Aufsatz: Die
politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform, S. 68
f.

28 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 138.

29Vgl. ebd., S. 195 1.

30 Vgl. Béarsch: Der Staatsbegriff in der neueren deutschen Staatslehre, S. 93.

31,,... weil das Staatsleben als Ganzes nicht eine Summe, sondern eine indivi-
duelle Einheit, eine Totalitdt ist; Smend: Verfassung und Verfassungsrecht,
S. 162.
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realiter, da nach Smend an der ,,Tatsdchlichkeit des Staates als des
Verbandes der ihm rechtlich Angehorenden... nicht zu zweifeln®

sei.33 Auch der die Smendsche Lehre wohlwollend interpretierende
Badura rdumt ein:

,,Die Integrationslehre verwirft den Individualismus und Rationalis-
mus des politischen Liberalismus... und fordert die Staatstheorie auf,
die verobjektivierende Entzweiung von Mensch und Gemeinschaft zu

uberwinden. “34

In seiner kritischen Entgegnung kam daher schon Kelsen zum
Schluss,35 dass Smend die kollektive Einheit — in der Folge Hegels —
im Sinne eines ,,iibermenschlichen Wesens®, eines ,,Makroanthropos*
substanzialisiert.36 Wie im Falle seiner Auseinandersetzung mit Sch-
mitt erkennt Kelsen in der Integrationslehre zu Recht einen ,,Schulfall
politischer Theologie*“.37 Denn die Konzeption einer ,,iiberindividuel-
len Staatssubstanz*“38 erweist sich als Ausdruck autoritar fixierten,
obrigkeitsstaatlichen Denkens, das mittels der Vorstellung eines von
den Menschen losgelosten Kollektivums den ,,Staat* als ,,Souveran®

32 Vgl. auch Schluchter: Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat, S. 80 f;
a. A. Badura: Staat, Recht und Verfassung in der Integrationslehre, S. 321.
Grundsaétzlich Smend positiv bewertend vgl. Mols: Allgemeine Staatslehre
oder politische Theorie?; ebenso Poeschel: Anthropologische Voraussetzun-
gen der Staatstheorie Rudolf Smends. Poeschel erkennt jedoch, dass bei
Smend bzgl. des Verhaltnisses von Individuum und Gemeinschaft anthropo-
logisch das Problem der ,,Entfremdung™ zugrunde liegt; vgl. ebd., S. 76 ff.
Problematisch ist dies, da der ,,entfremdete* Mensch immer zu seiner ,,wah-
ren® Natur gefiihrt werden muss.

33 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 134.

34 Badura: Staat, Recht und Verfassung in der Integrationslehre, S. 309.

35 Da die Schrift von Smend vor allem gegen die Kelsensche Lehre gerichtet
war, sah sich dieser bald zu einer ausfihrlichen Entgegnung herausgefordert;
vgl. Kelsen: Der Staat als Integration.

36 Kelsen: ebd., S. 28.

37 Ebd., S. 33.

38 Ebd., S. 27.
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der demokratischen Partizipation entzieht. Selbst bis heute spricht
man von ,,Staatswillen* und ,,Staatsrason‘, obwohl doch ,,Willen* und
,,Rdson* nur eine Eigenschaft des Menschen ist, allenfalls, soweit man
die Dinge religios begreift, Gottes. Smend ist also ,,seiner innersten

Natur nach ein Staatstheologe.*39

Diese These erhértet sich, wenn man betrachtet, wie Smend seine In-
tegrationslehre nun auf Fragen der Staatsorganisation und des Regie-

rungssystems anwendet: Als Formen unterscheidet er:40 1. personli-
che,41 2. funktionelle42 und 3. sachliche Integration.43

Zwar sind diese Idealtypen in der politischen Wirklichkeit immer nur
in Mischformen anzutreffen. Gleichwonhl lassen sich je nach vorherr-
schender Integrationsweise verschiedene Typen des politischen Sys-
tems klassifizieren. Staatsformenlehre ist fir Smend die Lehre von
den Typen der Integrationssysteme. Dabei ist der liberale Parlamenta-
rismus eher der funktionellen Integration, Demokratie und Monarchie
sind dagegen der sachlichen Integration zuzuordnen.44 Der Begriff
der Integration wird bei Smend dann im deutlichen Gegensatz zur par-
lamentarischen Demokratie konturiert. Schon frih beklagt er die mit
der Weimarer Verfassung verankerte Verhéaltniswahl, die durch ,,Pro-
portionalisierung® der ,,Herrschaft der Fraktionen* Vorschub geleistet

39 Ebd., S. 33; zu diesen Begriffsverstandnissen gerade auch in der Auseinan-
dersetzung von Kelsen und Schmitt vgl. ausfihrlich van Ooyen: Der Staat der
Moderne.

40 Vgl. Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 142-180.

41 D. h. durch ,Fiihrung®; Smend fiihrt hierzu u. a. aus: ,,Es gibt Personen, die
threm Wesen nach zu integrierender Funktion ungeeignet sind* und nennt als
Bsp, sich auf Max Weber berufend, die ,,Ostjuden als unmogliche Fiihrer
deutschen Staatslebens®; ebd., S. 145.

42 D. h. Gemeinschaftsbildung durch technische Verfahren wie z. B. Wahlen,
parlamentarischer Entscheidungsprozess usw.

43 D. h. der in politischen Symbolen vermittelte und erlebte Sinngehalt der Ge-
meinschatft.

44 \/gl. Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 218 ff.
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habe und zu wenig ,,integriere.49 Nicht nur, dass er in historisch un-
haltbarer Weise die Bismarcksche Verfassung fiir ein ,,vollkommenes
Beispiel einer integrierenden Verfassung® bezeichnet und die Weima-
rer als eine Ordnung, die an der Frage der Integration — als dem grund-
legenden Problem einer Verfassung tberhaupt — vorbeikonstruiert
wurde.46 Unhaltbar deshalb, weil man sich nur die ,,Freund-Feind-
Kéampfe*“ in Erinnerung rufen muss, die Bismarck gegen Katholizis-
mus und Sozialdemokratie Uber Jahre gefihrt hat.47 Bei der Klassifi-
kation der Staatsformen spricht Smend dariber hinaus, angelehnt an

die Schmittsche Unvereinbarkeit von Liberalismus und Demokratie,48
dem Parlamentarismus wegen mangelnder Integrationskraft auch noch
rundweg die Qualitét als ,,Staatsform* iberhaupt ab:

. In den Erérterungen iiber Liberalismus und Parlamentarismus ei-
ner- und Demokratie andererseits ist... der radikale innere Gegen-
satz von Parlamentarismus und Demokratie evident geworden. Libe-
rale Staatstheorie ist keine Staatstheorie... liberale Staatsform, d. h.
Parlamentarismus ist keine Staatsform, weil auf funktionelle Integra-

tion allein kein Staat gegriindet werden kann. “49

Ubertragen auf den damaligen politischen Hintergrund folgte hieraus
eine Infragestellung der Staatsqualitat der Weimarer Republik und ih-
rer Legitimationsgrundlagen.“50 Smend kiindigt diese Intention dbri-
gens mit dem Titel seiner Arbeit schon an. Die Formulierung ,,Verfas-
sung und Verfassungsrecht* lasst erkennen, dass sich hinter der posi-

45 Vgl. Smend: Die Verschiebung der konstitutionellen Ordnung durch die Ver-
héltniswahl, wenngleich hier noch nicht der Begriff der Integration explizit
fallt.

46 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 141.

47 Lehnert: Wie desintegrativ war die Weimarer Reichsverfassung?, S. 398 ff.

48 Vgl. z. B. Schmitt: Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamenta-
rismus, Vorbemerkung (Uber den Gegensatz von Parlamentarismus und De-
mokratie).

49 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 219.

50 Vgl. Stolleis: Geschichte des 6ffentlichen Rechts, Bd. 3, S. 175.
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tiven, schriftlich fixierten Weimarer Verfassung die ,,wahre“— weil in-
tegrierende — Verfassung als Malistab verbirgt — eine Frontstellung,
die gerade auch Schmitt in seiner Schrift ,,Legalitit und Legitimitét*
bezog, indem er der legalen Weimarer Ordnung die Legitimitat ab-
sprach.91 In einer von Smend am 18. Januar 1933 gehaltenen Rede
kommt dies in einer weiteren analogen Gegeniiberstellung von ,,Biir-
ger und Bourgeois® pointiert zum Ausdruck. Mit eindeutig antiplura-
listischem Tenor beklagt er, dass der nur um seinen Vorteil scha-
chernde ,.Bourgeois® die integrierende Kraft der Verfassung, die poli-
tische Einheit zerstore:

., Vollends ist es so bei der Weimarer Verfassung. Versteht man sie
im bourgeoisen Sinne als die Ordnung einer Lage, in der jeder nur
das Seine und nicht das Ganze sucht, sich dem Ganzen nicht ver-
pflichtet weil3, dann ist sie eine Organisation des Pluralismus, d. h.
des letzten Endes anarchischen Nebeneinanders der politischen
Gruppen... Was im zweiten Teil der Verfassung einzelnen Volksteilen
zugesichert wird, erscheint dann je als das mehr oder weniger gute
Geschaft, das Eigentimer und Arbeiter, Mittelstand und Frauen, Be-
amte und Lehrer, Kirche und Gewerkschaften in Weimar gemacht
haben: sie haben hier mit mehr oder weniger Glick, wie ein bour-
geoiser Rentner, ihr Schafchen ins Trockene gebracht... und kénnen
nun aus dieser Position heraus den Kampf aller gegen alle mitanse-

hen oder weiterfiihren. <52

Fur Smend hat eine solche um Vorteile und Kompromisse feilschende
Ordnung zwischen ,,Krimern* jeglichen Anspruch auf Legitimitit
verspielt. Mit Hinweis auf Schmitt, der ,,die zerstorende Wirkung die-

ses Pluralismus auf Staat und Verfassung*93 ja beschrieben habe,

51 Vgl. Schmitt: Legalitat und Legitimitat.
52 Smend: Burger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht, S. 323.
53 Ebd.
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flhrt er aus:

., Es bedarf keines Worts ndiherer Begriindung, daf3 die Beurkundung
eines solchen Handelsgeschafts zwischen Interessentenhaufen keine

Verfassung wdre, nichts, dem man Treue schworen kann... “94

In der von Smend mit Schmitt postulierten Unvereinbarkeit von Par-
lamentarismus und Demokratie offenbart sich ein Demokratiever-
stdndnis, dem die Homogenitat der zur politischen Einheit ,,integrier-
ten* Gesellschaft als ,,Gemeinschaft“95 zugrunde liegt. Kein Wunder,
dass er das flr den Begriff einer pluralistischen Demokratie wesentli-
che Entscheidungsverfahren des (parlamentarischen) Mehrheitsbe-
schlusses als bloRR formalistisch klassifiziert. Am Ende hiervon steht
dann die Diktatur, die, spottisch formuliert, zweifellos in der Homo-
genitit der ,,Gemeinschaft” alles am besten ,,integriert“. Smend zieht
diese Schlussfolgerung selbst. Im Rickgriff auf Schmitt formuliert er:

, Nur so erkldrt sich..., dafs Demokratie Homogenitat voraussetzt,
d. h. einen homogenen Gehalt; nur so, dal} die Demokratie trotz ih-
res Mehrheitsprinzips in die Minderheit kommen und deshalb der

Diktatur zu ihrer Durchsetzung bediirfen kann. “56

Und: ,, Die grofie Fundgrube fiir Untersuchungen in dieser Richtung
ist aber heute die Literatur des Faschismus. Sowenig sie eine ge-
schlossene Staatslehre geben will, sosehr sind Wege und Moglichkei-
ten neuer Staatswerdung, Staatsschopfung, staatlichen Lebens, d. h.
genau dessen was hier als Integration bezeichnet wird, ihr Gegen-
stand, und ihre planméliige Durchmusterung unter dem Gesichts-
punkt der hier unternommenen Fragestellung wiirde einen reichen
Ertrag liefern, dessen Wert unabhangig von Wert und Zukunft der

faschistischen Bewegung selbst sein wiirde. “57

54 Ebd.

55 Vgl. hierzu schon Ténnies: Gemeinschaft und Gesellschaft.

56 Smend: Verfassung und Verfassungsrecht, S. 221.

57 Ebd., S. 219; auf diese Stelle macht auch Kelsen deutlich aufmerksam: Der
Staat als Integration, S. 58.
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Wenn also Smend selbst spéter den Charakter seiner Integrationslehre
als ein ,,Modell streng demokratischen Denkens* bezeichnet, da ,,sie
den Einzelmenschen voranstellt,58 so ist dem entgegenzuhalten, dass
das hier zugrunde liegende Verstandnis mit dem einer pluralistischen
Demokratie und offenen Gesellschaft nichts gemein39 hat.60 Und in
der geschichtlichen Wirkung seiner Lehre ist Sontheimer zuzustim-
men, wonach mit ,,.Smends scharfer Kritik am Liberalismus... die In-
tegrationslehre nicht als Unterstiitzung der die Republik tragenden
Kréfte, sondern viel eher als Hilfestellung fiir die gegen die Weimarer
Republik opponierenden Anhadnger eines antiliberalen Staatsgedan-
kens empfunden* wurde.61 Nun, dieses Urteil fallt wohl noch eher
etwas zu milde aus. Denn Smend hat sich in der Tradition hegeliani-

58 Smend: Integration, Sp. 1026.

59 So schon frih die abschliefende Bewertung der Integrationslehre als
Kampfmittel gegen die Weimarer Republik bei Kelsen: Der Staat als Integra-
tion, S. 91. Folgerichtig die Einordnung Smends als Gegner des Pluralismus
auch bei Nuscheler/Steffani: Pluralismus, S. 26. Erstaunlicherweise gerade
im Hinblick auf die Rede Smends ,,Biirger und Bourgeois* a. A. Badura, der
den Integrationsbegriff bei Smend demokratisch aufgeladen sieht, da die In-
tegration von der freien Entscheidung und Aktivitat des Einzelnen abhangig
sei. Dazu ist zu bemerken, dass dies freilich auch fiir einen ,,plebiszitiren
Fiihrerstaat gelten kann. Immerhin rdumt Badura ein, dass der ,,demokrati-
sche Mythos Rousseaus, dessen Wort vom tédglichen Plebiszit von Smend
mehrfach herangezogen wird, verdrangend fortwirkt®; Staat, Recht und Ver-
fassung in der Integrationslehre von Rudolf Smend, S. 321 f.

60 Dies findet auch Bestatigung in der Tatsache, dass die Parteien im Smend-
schen Hauptwerk tberhaupt keine Rolle spielen; vgl. Smend: Verfassung und
Verfassungsrecht, S. 241, wo die Parteien beildufig ein einziges Mal genannt
werden.

61 Sontheimer: Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, S. 84; a.
A. Friedrich, Manfred: Rudolf Smend, S. 14-16. Gleichwohl ist festzuhalten,
dass sich Smend in der Rede vom Januar 1933 hiervon subjektiv distanzierte,
indem er beklagte: ,,.Der Gegenwart droht der Staatsbiirger unterzugehen im
Anhénger der politischen Konfession, in den absorptiven, religionsahnlichen
Anspriichen der grof3en politischen Bewegungen®; Biirger und Bourgeois im
deutschen Staatsrecht, S. 324.
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scher Staatsontologie gesehen, deren totalitdre Implikation ausgerech-
net Carl Schmitt mit Bezug zur Integrationslehre selbst herausgestellt

hat.62

3 ,,Politische Einheit" und ,,Integration* als Konzept von
Fremdenfeindlichkeit

Kehren wir von diesem ideengeschichtlichen Kontext der Integrati-
onslehre zurtick zur aktuellen offentlichen Diskussion um Rechtsext-
remismus, Ausldnderfeindlichkeit und ,,Integration*. Haufig ist dabei
zu vernehmen, dass es vor allem sozio6konomische Probleme seien —
Stichwort: Massenarbeitslosigkeit —, die zu dem Phanomen fiihrten.
Diese Erklarung scheint nach dem ersten Anschein auch in histori-
scher Perspektive zu bestechen. Ein Blick auf das Scheitern der Wei-
marer Republik durch den politischen Extremismus von Links vor al-
lem aber von Rechts, auf die Radikalisierung infolge von Inflation und
Weltwirtschaftskrise, suggeriert die Richtigkeit der Annahme. Dies
vor allem, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass es der NSDAP sei-
nerzeit gelang, innerhalb von vier Jahren, ndmlich im Zeitraum von
1928 bis 1932, nicht nur aus ihrer politischen Schattenexistenz einer
Splitterpartei herauszutreten, sondern sogar starkste Fraktion im

62 ,,Rudolf Smends Lehre von der Integration des Staates scheint mir... einer po-
litischen Situation zu entsprechen, in welcher nicht mehr die Gesellschaft in
einen bestehenden Staat hinein integriert wird..., sondern die Gesellschaft
sich selbst zum Staat integrieren soll. DaRR diese Situation den totalen Staat
erfordert, duRert sich am deutlichsten in der Bemerkung Smends..., wo von
Hegels Gewaltenteilungslehre gesagt wird, sie bedeute ,die lebendigste
Durchdringung aller gesellschaftlichen Sphéaren durch den Staat zu dem all-
gemeinen Zwecke, alle vitalen Krafte des Volkskorpers flr das Staatsganze
zu gewinnen‘. Dazu bemerkt Smend, das sei ,genau der Integrationsbegrift*
seines Buches Uber Verfassung. In Wirklichkeit ist es der totale Staat, der
nichts absolut Unpolitisches mehr kennt, der die Entpolitisierungen des 19.
Jahrhunderts beseitigen muB...“; Schmitt: Der Begriff des Politischen, S. 26.;
vgl. auch Lhotta: Rudolf Smend und die Weimarer Demokratiediskussion,
S. 131.
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Reichstag zu werden63 — zeitlich zusammenfallend mit dem Hohe-
punkt der Massenarbeitslosigkeit infolge der Weltwirtschaftskrise seit
1929.64 Ohne bezweifeln zu wollen, dass soziodkonomische Faktoren
Rechtsextremismus und Auslanderfeindlichkeit erheblich katalysieren,
handelt es sich nach der hier vertretenen Auffassung jedoch vor allem
um ein Problem der Konstitution von kollektiver Identitit.65

Das zeigt sich nicht nur daran, dass es einer Vielzahl von denjenigen,
die mit rechtsextremistischer Gewalt stillschweigend oder offen sym-
pathisieren, gar nicht so schlecht geht, diese gar keine ,,Verlierer,
sondern sozial ,,integriert” sind. Das konnte man zudem bestatigt fin-
den, wenn man aufmerksam die ,,Zwischentone* der Debatte um die
Staatsangehorigkeit verfolgte. Es offenbart sich auch in der Tatsache,
dass Rechtsextremismus und Auslanderfeindlichkeit zwar nicht nur im
Osten Deutschlands, dort aber — im wahrsten Sinne des Wortes — ganz

,.gewaltig “66 ein Problem darstellen — also in einer Region, wo es im
Unterschied etwa zu Frankfurt oder dem Ruhrgebiet so gut wie Uber-
haupt keine ,,Ausldander* gibt. Denn wihrend der prozentuale Anteil

63 Noch 1928, also bei den Reichstagswahlen vor dem ,,Schwarzen Freitag™ von
1929, bekam die NSDAP lediglich 2,6 % der Stimmen. Vier Jahre spater, bei
den Wahlen zum Reichstag vom Sommer 1932 erzielte sie mit 37, 4 % ihr
bestes Ergebnis auf Reichsebene unter den Bedingungen einer freien Wahl.
Vgl. zu den Einzelheiten des Wéhlerverhaltens in Weimar Falter: Wahlen
und Wahlerverhalten unter besonderer Berticksichtigung des Aufstiegs der
NSDAP nach 1928, S. 484 ff.

64 Jedoch war die faschistische Bewegung in lItalien schon langst erfolgreich
und umgekehrt hat es Lander mit hoher Arbeitslosigkeit infolge der Welt-
wirtschaftskrise gegeben, in denen faschistische Parteien marginalisiert bzw.
Episode blieben.

65 Vgl. hierzu schon van Ooyen: Rechtsextremismus, Fremdenfeindlichkeit und
Integration, S. 97 ff.

66 Vgl. z. B. die Zahlen des Verfassungsschutzes, wonach alle dstlichen Bun-
deslander, an der Spitze Sachsen-Anhalt, das ,,Ranking* rechtsextremistisch
motivierter Gewalttaten je 100.000 Einwohner dominieren; die im positiven
Sinne ,,Schlusslichter sind NRW, Bayern, Hessen und das Saarland; BMI:
Verfassungsschutzbericht 1999, S. 23.
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der ,,ausldandischen* Bevolkerung im Westen je nach Bundesland zwi-
schen rund 8 und 15 % betragt, ist dieser mit 1,5 bis 2,3 % in den 0Ost-

lichen Landern auffallend niedrig.67 Und: Gerade die frihere DDR
hatte sich ja als ,,nationale Klassengemeinschaft® kollektiv definiert
und die auf ihrem Territorium sich aufhaltenden Ausldnder der ,,sozia-
listischen Bruderlinder von der Bevolkerung abgeschirmt.68 All dies
deutet eher darauf hin, dass die Angst vor dem ,,Fremden eine erheb-
liche Rolle spielt, die um so grofer ist, je ,,fremder* der , Fremde*
subjektiv erscheint, d. h. je seltener man mit ihm in Berlihrung kommt
und je starker man sich — woriber auch immer — als Teil einer ,,Ge-
meinschaft“ begreift. Die hieraus abzuleitende These lautet daher
pointiert formuliert:

Die von Politikern und in der 6ffentlichen Diskussion vielbeschwore-
ne ,,Integration® von ,,Ausldndern® ist nicht nur ein vollig untaugli-
ches Konzept zur Bek&mpfung von Auslédnderfeindlichkeit — sie ist
vielmehr in dem dargestellten Verstandniskontext der Lehre Smends
als ein Mittel der Konstitution von antipluralistischer ,,Gemeinschaft*
und kollektiver Identitat geradezu Ausdruck ihrer Ursache.

Das ergibt sich auch als ,,.Lehre* aus der Geschichte: Wohl keine Dik-
tatur hat dies klarer hervortreten lassen als der Nationalsozialismus.
Die Verfolgung von Juden, Kommunisten, Roma und Sinti, Homose-

67 Zahlen gerundet nach Pfahl-Traughber: Die Entwicklung des Rechtsextre-
mismus in Ost- und Westdeutschland, S. 3 ff. Auch er kommt zu diesem
Schluss: ,,Dariiber hinaus veranschaulichen diese Zahlen, dass das Ausmal}
der Gewalt offensichtlich nicht durch die hohe Anzahl von anwesenden Aus-
landern bedingt ist. Das genaue Gegenteil lasst sich aus den Daten ablesen: In
den Bundeslandern mit einem relativ hohen Ausléanderanteil kam es zu einem
relativ geringen Ausmal} von rechtsextremistisch motivierter Gewalt*™; S. 11.
Zugleich weist er jedoch darauf hin, dass es sich beim Rechtsextremismus in
gleicher Weise um ein gesamtdeutsches Phdnomen handelt, ,,nur* der mili-
tante Rechtsextremismus im Osten starker ausgebildet ist.

68 Zu diesen ,,Traditionslinien* der fritheren DDR vgl. aktuell Poutru/Behrends/
Kuck: Historische Ursachen der Fremdenfeindlichkeit in den neuen Bundes-
landern, S. 15 ff.
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xuellen, Behinderten, ,,Asozialen* usw. — kurz aller ,,Anderen“— war
vor allem Ausdruck von Fremdenfeindlichkeit: namlich die existenti-
elle Vernichtung des ,,Fremden* gegeniiber dem als politische ,,Ein-
heit* in einer bestimmten Form konstituierten ,,Volk®“. Denn fast alle
der in Deutschland von den nationalsozialistischen Verfolgungsmali-
nahmen betroffenen Blrger — und gerade die jldischen Glaubens —
waren ja gar keine ,,Ausldander®, sondern vielmehr ,,Deutsche®.

Typisch fiir die ,,homogene Gemeinschaft™ ist — angelehnt an die Dik-
tion von Karl Popper — die Konzeption einer ,,geschlossen Gesell-
schaft“,69 die sich gegeniiber dem ,Fremden®, dem ,Anderen*
,,schliefft“. Dabei i1st der Grund, der die vermeintliche ,,Homogenitat*
der ,,Gemeinschaft politisch konstituiert, im Ergebnis egal. Alle
Konzeptionen von Gemeinschaft als kollektiver Identitat funktionieren
letztlich nach diesem Muster — ob ,links* als ,,Klassengemeinschaft™
oder ,rechts als ,,Volksgemeinschaft“, ob als ,,Glaubensgemein-
schaft oder — so prognostizierte es schon dramatisch Samuel Hun-
tington70 — als , Kulturgemeinschaft. Niemand anders hat das Kon-
zept von ,,Gemeinschaft® und Fremdenfeindlichkeit mit all seinen po-
litischen Implikationen exakter als ,,politische Theorie* formuliert als
der wohl intellektuellste (Rechts)extremist des 20. Jahrhunderts: Carl
Schmitt. In seiner ,,Freund-Feind-Theorie®“ des Politischen wird der
,Fremde® als das ,,Heterogene* von der homogenen Gemeinschaft
ausgeschlossen und als Konsequenz hieraus seine Vernichtung mit-
einbegriffen. Im ,,Begriff des Politischen* heil3t es:

., Die spezifisch politische Unterscheidung, auf welche sich die politi-
schen Handlungen und Motive zurtckfihren lassen, ist die Unter-

scheidung von Freund und Feind. “71

69 Vgl. insgesamt Popper: Die offene Gesellschaft und ihre Feinde.

70 Huntington: Der Kampf der Kulturen; vgl. dagegen, das Problem der kol-
lektiven Identitdt gerade auch bei Huntington thematisierend: Meyer: Identi-
tats-Wahn.

71 Schmitt: Der Begriff des Politischen, S. 26.
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., Der politische Feind... ist eben der andere, der Fremde, und es ge-
nigt zu seinem Wesen, daB er in einem besonders intensiven Sinne

existenziell etwas anderes und Fremdes ist. <72

Denn die Begriffe ,,Freund und Feind®, die bei Schmitt die ,,politische
Einheit* als ,,Gemeinschaft* konstituieren, sind ,,in ihrem konkreten,
existenziellen Sinn zu nehmen, nicht als Metaphern oder Symbole*,73
sie erhalten ,,ihren realen Sinn dadurch, dass sie insbesondere auf die
reale Moglichkeit der physischen Tétung Bezug haben*“74 — d. h. im
Kampf. Aus dieser Schmittschen Sicht der Dinge ergibt sich — inso-
fern konsequent — auch die Beliebigkeit des Grunds, warum der ,,An-
dere* der ,,Fremde* — und gegebenenfalls totzuschlagen ist. ,,Hauptsa-
che®, er ist ,,fremd* genug — und das l&sst sich, ob Staatsangehdrig-
keit, Religion, Kultur, Hautfarbe usw., potenziell tberhaupt in jede
nur denkbare Richtung konstruieren:

,,Das Politische... bezeichnet kein eigenes Sachgebiet, sondern nur
den Intensitatsgrad einer Assoziation oder Dissoziation von Men-
schen, deren Motive religioser, nationaler (im ethnischen oder kultu-
rellen Sinne), wirtschaftlicher oder anderer Art sein kénnen.

., Politisch ist jedenfalls immer die Gruppierung, die sich an dem
Ernstfall orientiert. Sie ist deshalb immer die maRRgebende menschli-

72 Ebd., S. 27.

73 Ebd., S. 28. So hat denn auch Carl Schmitt seinen ,,Feind* ab 1933 in einer
Reihe von antisemitischen Aufsatzen und Reden bestimmt, zum Teil direkt
gerichtet gegen frihere Kollegen jldischen Glaubens; vgl. z. B. Schmitt: Er-
offnungs- und Schlussansprache auf der Tagung der Reichsgruppe Hoch-
schullehrer des NSRB am 03./04.10.1936, S. 14 bzw. S. 28 ff.; zum Antise-
mitismus als durchgingigem ,,Muster* bei Schmitt vgl. auch: sein erst 1991
verOffentlichtes Glossarium; Gross: Carl Schmitt und die Juden; zum politi-
schen Verhalten in der Zeit von 1933-45 vgl. Rithers: Carl Schmitt im Drit-
ten Reich.

74 Schmitt: Der Begriff des Politischen, S. 33.
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che Gruppierung, die politische Einheit infolgedessen immer... die
mafigebende Einheit... “19

Was folgt hieraus — d. h. aus dem Schmittschen Denken als Typus des
extremistischen und fremdenfeindlichen Denkens schlechthin — im
Sinne eines Umkehrschlusses?

Nun, es kann nur bedeuten, dass jede Form der kollektiven Identitat,
eine politische ,,Einheit* als ,,Gemeinschaft* radikal zu negieren ist,
da sie ,,notwendigerweise den ,,Anderen‘ als ,,Fremden* ausschlie-
Ben und zum ,,Feind* konstruieren muss. Damit fillt aber auch eine
jegliche Konzeption von Integration — etwa im Sinne der Uber alle
Parteigrenzen/6 hinweg Offentlich viel beschworenen , Integration®
von ,,Ausldndern®:

Es gibt nichts zu ,,integrieren* — weder ,,Auslander*, noch ,,Katholi-
ken*, ,Behinderte, , Tiirken*, , Rothaarige, ,,Moslems®, ,Juden®,
,,.Schwule®, , Brillentrager” usw. — in diesem Sinne noch nicht einmal
die ,,Deutschen* zu ,,Europdern®. Denn als Konzept gegen Auslander-
feindlichkeit setzt — wie an der Lehre Smends gezeigt — die ,,Integrati-
on“ begrifflich ja die Existenz einer ,,Einheit, einer kollektiven lden-
titdt Gberhaupt schon voraus — namlich die ,,Gemeinschaft®, in die
hinein ,,integriert“ werden kann (so im Falle des ,,Ausldnders* die
,,Einheit* des ,,deutschen Volkes* als ,,Gemeinschaft*). Sie ist daher —
bewusst oder unbewusst — selbst immer schon Ausdruck einer frem-
denfeindlichen Haltung, da sie die Differenz des ,,Fremden* nicht zu-

75 Ebd., S. 38 bzw. S. 39.

76 Aufschlussreich in dieser Hinsicht ist z. B. die seinerzeitige ,,Arbeitsgrundla-
ge fur die Zuwanderungs-Kommission der CDU Deutschlands®“ vom
06.11.2000, wo die hdufige Verwendung des Begriffs der ,,nationalen Identi-
tat mit einer noch haufigeren des Wortes ,,Integration* einhergeht — in einer
so beschworenden Weise, die allein auf Angst und schwaches Selbstbewusst-
sein ruckschlieBen lasst. In dem analogen Kontext der Debatte um die Staats-
angehorigkeit sollte selbst fiir , Etatisten* plausibel sein, was aus franzosi-
scher Sicht die Politikwissenschaftlerin Kastoryano zu Recht feststellte: ,,Ein
starker Staat fiirchtet sich nicht vor zwei Péassen.*
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lassen kann, sondern vielmehr durch ,,Integration* aus ithm das ,,Iden-
tische®, das vermeintlich ,,Homogene* machen und das ,,Fremde* aus-
treiben, ,,vernichten* will. Wer ,,integrieren* will, hat den ,,Fremden
also langst definiert, ausgeschlossen und zum ,,Feind* erklart. Und er
bestatigt schliel3lich die Fremdenfeindlichkeit der Rechtsextremisten,
indem er ihnen gegeniiber ja eingesteht, dass der ,,Fremde* als ,,Frem-
der** gar nicht zu ertragen sei, sondern eben ,,integriert” werden miis-
se. Insoweit unterscheidet sich das Konzept der ,,Integration* also gar
nicht von der Fremdenfeindlichkeit des Rechtsextremismus; es ist
selbst nichts anderes als ein Mittel im Kampf gegen die vermeintliche
,Uberfremdung* einer als politischen Einheit begriffenen ,,Gemein-
schaft®.

Im glnstigsten Fall sind damit VVorstellungen impliziert, die sich, ana-
log zum Kontext der Unterdriickung der Schwarzen in den USA aus-

gedriickt, an ,,Onkel Tom’s Hiitte* orientieren/7. Sie erlauben pole-
misch formuliert dem ,,Alibi-Neger* einen Platz am Rande der ,,wei-
en Gemeinschaft, solange er sich unterwiirfig verhélt und seine Po-
sition als ,,underdog® nicht mit ,,unverschimten* Forderungen nach
politischer Gleichberechtigung infrage stellt — und am besten in seiner
Ghettohutte bleibt. Da aber, um im Bild zu bleiben, das aus Sicht der
Gemeinschaft zum Fremden erkliarte ,,Schwarze* nicht ,,wegzuinte-
grieren® ist, solange eben am Konzept von Gemeinschaft festgehalten
wird — weil namlich ,,notwendig“ als Bedingung der Konstitution der
kollektiven Identitét als ,,Weille® — wird die durch die Gemeinschaft
vorgenommene und weiterhin prinzipiell bestehende Exklusion einer
Bevolkerungsgruppe allenfalls nur camoufliert. Sie kann daher jeder-
zeit, haufig sogar zur volligen Uberraschung der ,,Integrierten selbst,
wieder nach dem ,,Freund-Feind-Schema* aktualisiert werden. Das ist
nicht nur deutlich geworden an den rassistisch motivierten Diskrimi-

77 ,,Uncle Tom’s Cabin“ von Harriet Beecher Stowe erschien erstmals 1851/52
in der Form eines Fortsetzungsromans in einer Zeitschrift; der Roman nahm
politisch programmatisch Stellung gegen die Sklaverei, nicht ohne jedoch
selbst rassistischen Klischees aufzusitzen.
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nierungen der amerikanischen Mehrheitsbevolkerung gegentiber den
japanischen Einwanderern, die man massenhaft wahrend des Zweiten
Weltkriegs einfach generell wegen ihres ,,Japanischseins® freiheits-
und vermoOgensberaubend tber Jahre in (Wusten)Lagern internierte —

und zwar das, obwohl sie amerikanische Staatsbiirger waren.7’8 Zu
Recht weigerten sich daher viele amerikanische Birger japanischer
Herkunft, ihre Loyalitat gegentiber den USA durch Kriegsdienst zu
beweisen, ohne dass ihnen zuvor generell die vollen Birgerrechte
wieder zuerkannt worden waren.

Aber: Nirgends ist dieses Scheitern des Konzepts der ,,Integration*
klarer erkennbar als in der deutschen Geschichte angesichts der Ver-
folgung und Vernichtung der deutschen Biirger jldischen Glaubens.
Denn: Keine Gruppe von ,,Fremden* war in Sprache, Kultur, Beruf
usw. so ,,integriert“— so ,,deutsch® — wie die ,,deutschen Juden* — und
trotzdem sind sie in Auschwitz ermordet worden. Nicht nur schitzte
also offensichtlich nicht einmal die gar bis zur Assimilation getriebene
,Integration” vor Vernichtung, sondern sie war, weil sie das ,,Judi-
sche” nicht zulieB — und daher jederzeit wieder als Gespenst des
,,Fremden* politisch mobilisierbar blieb — insoweit sogar ein Faktor
ihrer Ursachen. Wie Uberrascht selbst Betroffene davon waren, weil
sie sich — nicht zuletzt etwa als Kriegsteilnehmer am Ersten Weltkrieg
— doch léngst ,,integriert glaubten, erlduterte im autobiografischen
Rickblick z. B. Ernst Fraenkel:

,, Was immer an jiidischem Bewufitsein bei mir vorhanden gewesen
sein mag, wurde durch den Ausbruch des Krieges in den Hinter-
grund gedrangt. Ich war zutiefst davon tberzeugt, dal der Krieg das
Ende deutschen Antisemitismus’ bedeute. Der allgemeinen Kriegs-

78 Einschl. der seinerzeitigen Praxis regelmaRiger, standardisierter Befragung
zur Loyalitat amerikanischer Birger japanischer Herkunft (z. B., ob man au-
Rer der englischen noch die japanische Sprache pflegte); zur Thematik vgl.
insgesamt: Matyas: Die Internierung der an der Westkiste der USA lebenden
japanischen Staatsbiirger und amerikanischen Staatsbiirger japanischer Ab-
stammung wéhrend des Zweiten Weltkriegs.
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begeisterung des Jahres 1914 habe ich mich nicht entzogen... So zu-
wider mir in spateren Phasen des Kriegs die Romantisierung meines
eigenen Fronterlebnisses gewesen ist, so absurd schien mir der Ge-
danke, es konnten gegen judische Kriegsteilnehmer jemals Diskrimi-

nierungen vorgenommen werden. “79

Auslander-, Fremdenfeindlichkeit Gberhaupt ist folglich gerade nicht
zu bekdmpfen durch Konzepte der ,,Integration* von ,,Auslindern®,
die immer auf die Herstellung oder Bewahrung einer kollektiven Iden-
titdt, auf ,,Einheit* zielen. Diese bleiben dem ,,Freund-Feind-Denken
verhaftet, das Carl Schmitt so ,.,treffend* formuliert hat. Zur Bekamp-
fung von Fremdenfeindlichkeit kann im Gegenteil nur auf Konzepte
gesetzt werden, die die Differenz, den ,,Fremden als ,,Fremden* zu-
lassen und ihn nicht in einer vermeintlichen ,,Gemeinschaft (der
,Deutschen, des ,,christlichen Abendlands* der ,,Europier* usw.)
,,homogenisieren* wollen. Dies koénnen letztlich nur konzeptionelle
Ansitze sein, die deutlich herausstellen, dass in einer pluralistischen80
Gesellschaft, dass in der Vielheit die ,,Einheit im Sinne einer kol-
lektiven Identitat ein Irrweg ist — und zugleich lediglich ein Mythos.

4 Wahlrecht fur Auslander — oder: Wer ist Blrger?

4.1 Die Verfassung stiftet die ,,Einheit” in einer
pluralistischen Gesellschaft

Bleibt zu fragen, welches gemeinsame Band denn die Individuen einer
Gesellschaft in ihrer Vielheit von politischen, wirtschaftlichen, religi-
osen, kulturellen usw. Interessen und Meinungen noch verbindet? Die
sich griindenden USA fanden gegentiber den englischen Kolonialher-
ren den kleinsten gemeinsamen Nenner im pragmatischen Motto ,,no
taxation without representation* der ,,Bostoner-Tea-Party* — ,,wer
Steuern zahlt, bestimmt politisch mit“. Dieses gleichwohl klassisch

79 Fraenkel: Reformismus und Pluralismus, S. 15.

80 Vgl. hierzu die klassischen Schriften von: James: Das pluralistische Univer-
sum; Kelsen: Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.; Fraenkel:
Deutschland und die westlichen Demokratien.
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moderne Kriterium taugt freilich aus heutiger Sicht kaum noch, wéren
doch die politischen Rechte — wie es ja im 19. Jahrhundert in den
,,Mutterlindern® von Parlamentarismus und Demokratie mittels Zen-
suswahlrecht auch Ublich war — dem steuerzahlenden Besitzbirger
vorbehalten. Zur Bestimmung des ,,Staatsvolks“— besser: des politi-
schen Status des Burgers in der Gesellschaft — ist vielmehr auf Hans
Kelsen zu rekurrieren, demokratischer Verfassungsrechtler und Be-
griinder der ,,Wiener Rechtsschule®, der mit seinen Arbeiten bis heute
viel zur Entzauberung des Staatsbegriffs beigetragen hat. Kelsen hatte
schon zu dieser Zeit den Pluralismus eben nicht als Gefahr der Aufl6-
sung einer vermeintlich existierenden politischen Einheit ,,Volk*, son-
dern in diesem gerade das konstitutive Element einer demokratischen
Gesellschaft gesehen. Ein ,,Staatsvolk® als eine wesensmallig gegebe-
ne politische Einheit konnte es fiir Kelsen nicht geben:

., Eben darum muf3 man sich von der iiblichen Vorstellung emanzi-
pieren, derzufolge das Staatsvolk ein rAumliches Zusammensein, ein
seelisch-korperliches Konglomerat und als solche eine unabhéangig
von aller Rechtsordnung existente Einheit einer Vielheit von Men-

schen ist. “81

Denn es ist ,,... eine Fiktion, wenn sich die durch die staatliche
Rechtsordnung konstituierte Einheit einer Vielheit einzelmenschli-
cher Akte, indem sie sich als ‘Volk’ bezeichnet, als ‘ein Inbegriff von
Menschen’ ausgibt und so vortduscht, daf3 alle Menschen, die nur
mit einzelnen ihrer von der staatlichen Ordnung gebotenen oder ver-
botenen Handlungen zum Staatsvolk gehdren, mit ihrem ganzen We-

sen dieses Staatselement bildeten. <82

Wenn sich iiberhaupt das ,,Staatsvolk* als , Einheit” begreifen lasst,
dann — so Kelsen — nur als juristischer Tatbestand, als die

.,... Einheit der das Verhalten der normunterworfenen Menschen re-
gelnden staatlichen Rechtsordnung... Als solche Einheit ist das

81 Kelsen: Allgemeine Staatslehre, S. 150 f.
82 Kelsen: Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., S. 16.
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‘Volk’ gar nicht — wie die naive Vorstellung vermeint — ein Inbegriff,
ein Konglomerat gleichsam von Menschen, sondern nur ein System
von einzelmenschlichen Akten, die durch die staatliche Rechtsord-

nung bestimmt sind *“;83

und: ,,... ist die Einheit des Volkes nur durch die Einheit der Rechts-
ordnung begriindet. “84

Das die ,,Einheit” in der Vielheit der durch unterschiedliche Interessen
und Meinungen gesteuerten menschlichen Handlungen begriindende
gemeinsame Band ist also das Gesetz, d. h. als lex fundamentalis die
Verfassung. Gerade deshalb besteht ja fur alle — ob ,,Inldnder oder
,2Auslander — die Pflicht, die Gesetze zu befolgen. Denn auf3er im
,,Menschsein“ der Kategorien von Freiheit und Gleichheit konstituiert
sich die ,,Gemeinschaft” nur durch die in den Gesetzen vereinbarten
Regeln — so schon vor 2.000 Jahren von Cicero in seiner ,,Republik®
als ,,Rechtsgemeinschaft®, beschrieben:

., Quid est enim civitas nisi iuris societas civium? “83

Auch dem ,,deutschen* Aufklarungs-Philosophen war dieser Zusam-
menhang antiker politischer Theorie noch ganz klar. Er definierte:

., Ein Staat (civitas) ist die Vereinigung einer Menge von Menschen
unter Rechtsgesetzen. “86

Der politische Status des Birgers in der Gesellschaft wird folglich
durch die dauerhafte ,,Normunterwerfung™ — unter die zwischen den
Biirgern ausgehandelte ,,gute Ordnung® (= Verfassung) — konstituiert.
Insofern muss hier auch nichts mehr ,,integriert” noch irgendeine ,,Lo0-
yalitdtsbekundung* erbracht oder ,,Identitatskonflikte* befiirchtet wer-

83 Ebd., S. 15.

84 Kelsen: Allgemeine Staatslehre, S. 149.

85 ,,Was ist denn die Biirger-,,gemein‘“-schaft, wenn nicht die Rechtsgemein-
schaft der Biirger?; Cicero: De re publica (liber primus), S. 66; einfihrend
vgl. Gugg: Cicero, S. 70 ff.

86 Kant: Die Metaphysik der Sitten, § 45, S. 169.
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den.87 Und: Selbst gleichzeitig verschiedenen Rechtsordnungen dau-
erhaft unterworfen und damit ,,Biirger* zu sein, ist so ungewohnlich
nicht, vielmehr schon heute sogar fiir jeden Bundesbuiirger Fakt — als
,,Deutscher dem Grundgesetz, als ,,Europder” dem europaischen
Recht als Rechtsordnung ,,sui generis®, bisweilen als ,,Biirger® unmit-

telbar dem Volkerrecht.88

4.2 Auslanderwahlrecht, Verfassungsrechtsprechung und
pluralistische Demokratie

Das Bundesverfassungsgericht hat dies im ,,Maastricht-Urteil* zur eu-
ropaischen Integration allerdings ganz anders gesehen. Anlasslich des
Streits um ,,Souverinitit“89 und demokratische Legitimation wies es
zwar die Verfassungsbeschwerde gegen den Maastricht-Vertrag zu-
riick. Im Hinblick auf den ,,Integrationsprozess aber wurde die Exis-
tenz eines europdischen ,,Staatsvolks* trotz der sog. ,,Durchgriffswir-
kung® von Teilen des EG-Rechts verneint:

87 Dagegen sieht das neue Recht eine solche ,,Loyalititsbekundung vor, da im
Falle der — nunmehr hinsichtlich der Dauer des Aufenthalts erleichterten —
Einburgerung der Anspruch auch von einem Bekenntnis zum Grundgesetz
abhangig gemacht wird.

88 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass Kelsen schon zu Be-
ginn der zwanziger Jahre die in der Tradition der Rechtsphilosophie Hegels
stehende Position kritisierte, die ausgehend von der absoluten Souveranitét
des Staates das Volkerrecht lediglich als ,,dufleres Staatsrecht™ betrachtete.
Auch im Bereich des Volkerrechts sah Kelsen den Mensch als Fixpunkt, da
,,Inhalt einer Norm... menschliches Verhalten sein mul}, andernfalls die Norm
eben Gberhaupt keinen Inhalt hat*; Kelsen: Das Problem der Souveréanitit und
die Theorie des Volkerrechts, S. 160. Diese Auffassung, ,dall in jeder
Rechtsordnung letztlich nur der Mensch Rechtssubjekt sein kann, und daf
auch die Staaten und internationalen Organisationen ihre Rechtssubjektivitat
in der Rechtsordnung des Volkerrechts von Einzelmenschen ableiten®, setzt
sich nun immer stérker durch; Kimminich: Einfuhrung in das Volkerrecht,
S. 199.

89 Vgl. hierzu z. B.: Weiler: Der Staat ,,iiber alles®, S. 91 ff.; Lhotta: Der Staat
als Wille und Vorstellung, S. 189 ff.
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,,Der Unionsvertrag begriindet einen Staatenverbund zur Verwirkli-
chung einer immer engeren Union der — staatlich organisierten —
Volker Europas..., keinen sich auf ein europaisches Staatsvolk stiit-

zenden Staat. “90

Das Gericht erkennt daher zwar an, dass die ,,Unionsbiirgerschaft™
zwischen den Bilrgern der EU ein gemeinsames, besonderes Band be-
grundet:

., Mit der durch den Vertrag von Maastricht begriindeten Unionsbiir-
gerschaft wird zwischen den Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten
ein auf Dauer angelegtes rechtliches Band gekniipft, das zwar nicht
eine der gemeinsamen Zugehdrigkeit zu einem Staat vergleichbare
Dichte besitzt, dem bestehenden MaR existentieller Gemeinsamkeit

Jjedoch einen rechtlich verbindlichen Ausdruck verleiht... “91

und: ,, Durch den Unionsvertrag wird eine Unionsbiirgerschaft ein-
gefiihrt, die aus der Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedsstaates ab-
gleitet ist..., das Recht der Freizligigkeit vermittelt, ... das aktive und
passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen im Wohnsitzstaat begriindet
und auch das Wahlrecht zum Européischen Parlament nach dem

Wohnsitz zuordnet und insoweit von der Staatsangehdrigkeit 16st. “92

Aber offensichtlich reicht es nicht aus, um Burger zu sein — und zwar
nicht deshalb, weil mit dem ,,Maastricht-Vertrag* nur das Wahlrecht
zum Europaparlament und das kommunale Wahlrecht fir EU-BUr-
ger,93 nicht aber das Wahlrecht zum jeweiligen Landes-/Bundespar-
lament nach dem Wohnortprinzip eingefihrt worden ist. Denn das Ge-
richt interpretiert hier die Unionsblrgerschaft als einen aus der
,,Staatsangehorigkeit der Mitgliedsstaaten blo3 abgeleiteten Status,
auch wenn es selbst schon von der ,,Loslosung® der Staatsangehorig-
keit spricht. Und kiindigt sich hier im Begriff der ,,existentiellen Ge-

90 BVerfGE 89, 155 (Leitsatz Nr. 8).

91 Ebd., 182.

92 Ebd., 159 f.

93 Hierfir wurde das Grundgesetz mit Art. 28 | Satz 3 geandert.
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meinsamkeit™ die existenzialistisch aufgeladene Verfassungslehre von
Schmitt schon ,,verriterisch* an,94 so wird es in seinem Urteil an an-
derer Stelle aber noch viel deutlicher. Es muss wohl an ,,Integration*
zu ,wirklicher* politischer Einheit mangeln, die das Gericht dann
auch prompt ganz explizit im Ruckgriff auf die Begrifflichkeit der
,,Homogenitit des Volkes* definieren lasst:

,, Vermitteln die Staatsvolker — wie gegenwartig — Uber die nationa-
len Parlamente demokratische Legitimation, sind mithin der Aus-
dehnung der Aufgaben und Befugnisse der Europaischen Gemein-
schaften vom demokratischen Prinzip her Grenzen gesetzt. Jedes der
Staatsvolker ist Ausgangspunkt flir eine auf es selbst bezogene
Staatsgewalt. Die Staaten bedurfen hinreichend bedeutsamer eigener
Aufgabenfelder, auf denen sich das jeweilige Staatsvolk in einem von
ihm legitimierten und gesteuerten Prozel politischer Willensbildung
entfalten und artikulieren kann, um so dem, was es — relativ homo-
gen — geistig, sozial und politisch verbindet (vgl. hierzu H. Heller,
Politische Demokratie und soziale Homogenitat, Gesammelte Schrif-
ten, 2. Band, 1971, S. 421 [427 ff.]), rechtlichen Ausdruck zu ge-
ben. “95

Unnotig zu sagen, dass dies im Original ,,echter” Carl Schmitt ist,
denn der Sozialdemokrat Hermann Heller hat bei aller Kontroverse
und Differenz zumindest die theoretische Annahme von politischer

94 Namlich die Verfassung als ,Entscheidung® der ,politischen Einheit®

(,,Volk®) iiber die Form seiner besonderen ,,Existenz®; vgl. Schmitt: Verfas-
sungslehre, S. 21 1. V. m. S. 205.
95 BVerfGE 89, 155, 186.
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Einheit und Souveranitat mit ihm96 gemeinsam.97 So lesen wir bei
Schmitt in eindeutig antipluralistischer Diktion zu den Begriffen
.Staat™ ,,Volk* und ,,Demokratie*:

,Staat ist ein bestimmter Status eines Volkes, und zwar der Status
politischer Einheit. “98

., Ist in der politischen Wirklichkeit die nationale Homogenitat nicht
vorhanden... so ergeben sich verschiedene Mdglichkeiten. Zunéchst
der Versuch des friedlichen Ausgleichs, das bedeutet aber in Wahr-
heit entweder friedliche Auseinandersetzung und Trennung oder all-
mahliche, friedliche Assimilierung an die herrschende Nation... Die
andere Methode ist schneller und gewaltsamer: Beseitigung des
fremden Bestandteils durch Unterdrtickung, Aussiedlung der hetero-

genen Bevolkerung und ahnliche radikale Mittel. “99

Denn: ,,Jede wirkliche Demokratie beruht darauf, dal nicht nur
Gleiches gleich, sondern, mit unvermeidlicher Konsequenz, das
Nichtgleiche nicht gleich behandelt wird. Zur Demokratie gehort al-

96 Vgl. die richtige Interpretation bei Pernice: Carl Schmitt, Rudolf Smend und
die europdische Integration, S. 103 ff.; Pernice sieht tGberdies den Homogeni-
tatsbegriff bei Heller sogar anders definiert als bei Schmitt, rekurriert aber
dann nicht auf die Staatstheorie Kelsens, sondern merkwiirdiger Weise gera-
de auf die Integrationslehre von Smend; zuvor schon vgl. Zuleeg: Die Ver-
fassung der Europdischen Gemeinschaft in der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs, S. 581 ff.; zu den Schmittschen Argumentationsmustern
des Urteils vgl. auch Grawert: Deutsche und Auslander, S. 326.

97 Auch Heller lehnte die liberal-pluralistische, positivistische Staatstheorie
Kelsens als ,,ausgeblasene Eier reiner Rechtsformen® ab; vgl. Heller: Die
Krisis der Staatslehre, S. 289 ff; vgl. auRerdem Heller: Allgemeine Staatsleh-
re; grundsétzlich einfiihrend zu Heller vgl. Schluchter: Entscheidung fir den
sozialen Rechtsstaat; speziell auch: Pasquino: Politische Einheit, Demokratie
und Pluralismus, S. 114 ff.

98 Schmitt: Verfassungslehre, S. 205; auch S. 21: ,,... der Staat, d. h. die politi-
sche Einheit des Volkes...“.

99 Ebd., S. 231 f.

61



so notwendig erstens Homogenitat und zweitens — nétigenfalls — die
Ausscheidung oder Vernichtung des Heterogenen. “100

Noch 1990, also sogar vor der Einfihrung des kommunalen Wahl-
rechts flr EU-Blrger durch Verfassungsanderung, bewegte sich das
Bundesverfassungsgericht jedoch zumindest im Ansatz in einer ganz

anderen, namlich viel moderneren Spur. In seinem Urteill01 zur Fra-
ge der VerfassungsmaBigkeit der Einfiihrung eines kommunalen Aus-
landerwahlrechts in Schleswig-Holstein und Hamburg konnte es sich
zwar zur Auffassung einer normativen ,,Staatstheorie® nicht direkt
durchringen, gestand ihr jedoch immerhin ganz erhebliche demokra-
tietheoretische Plausibilitat zu. Implizit auf Kelsen rekurrierend heif3t
es:102

,, Es trifft nicht zu, dall wegen der erheblichen Zunahme des Anteils
der Ausléander an der Gesamtbevolkerung des Bundesgebietes der
verfassungsrechtliche Begriff des Volkes einen Bedeutungswandel
erfahren habe. Hinter dieser Auffassung steht ersichtlich die Vorstel-
lung, es entspreche der demokratischen ldee, insbesondere dem in
ihr enthaltenen Freiheitsgedanken, eine Kongruenz zwischen den In-
habern demokratischer politischer Rechte und den dauerhaft einer
bestimmten staatlichen Herrschaft Unterworfenen herzustellen. Das
ist im Ausgangspunkt zutreffend, kann jedoch nicht zu einer Aufl6-
sung des Junktims zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der

100 Schmitt: Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus,
S. 13 f.

101 Vgl. m. w. N.: Menzel: BVerfGE 83, 37/60 — Ausléanderwahlrecht, S. 443;
Isensee/Schmidt-Jortzig: Das Auslanderwahlrecht vor dem Bundesverfas-
sungsgericht.

102 Das Gericht erkennt auch mit dem folgenden Zitat, dass diese Demokra-
tietheorie vor allem Uber den Begriff der Freiheit und nicht der Gleichheit
argumentiert; vgl. Kelsen: Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.;
ausfuhrlich van Ooyen: Der Staat der Moderne, S. 89 ff.
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Zugehorigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt fiih-
ren. Ein solcher Weg ist durch das Grundgesetz versperrt. “103

Bezug nehmend auf Art. 20 II Satz 1 GG (,,Alle Staatsgewalt geht
vom Volke aus®) und Art. 116 GG (,,Deutscher im Sinne des Grund-
gesetzes®) betrachtete das Gericht die Einfihrung eines kommunalen
Auslanderwahlrechts durch blofRes Landesgesetz dann doch als verfas-
sungswidrig. Es zeigte aber gleichzeitig den Weg auf, wie der (einfa-
che) Bundesgesetzgeber durch die ,,Hintertiir den tradierten Begriff
des ,,deutschen Volkes* auch ohne Anderung der Verfassung im Sinne
des Kelsenschen Verstandnisses transzendieren kénnte:

., Es bleibt unter diesen Umstdnden nach geltendem Verfassungsrecht
nur die Moglichkeit, auf eine derartige Lage mit entsprechenden
staatsangehorigkeitsrechtlichen Regelungen zu reagieren, etwa
dadurch, dal} denjenigen Auslandern, die sich auf Dauer in der Bun-
desrepublik Deutschland niedergelassen haben, sich hier rechtens
aufhalten und deutscher Staatsgewalt mithin in einer dem Deutschen
vergleichbaren Weise unterworfen sind, der Erwerb der deutschen

Staatsangehorigkeit erleichtert wird. <104

Damit halt die geltende Verfassungsordnung zwar auch nach Meinung
des Gerichts geniigend Spielraum fiir eine ,,moderne* Auffassung vom
Biirger bereit. Gleichwohl: Anstatt bei der Auslegung Art. 20 Il Satz 1
und Art. 38 I GG den ,,direkten Weg* zu gehen — der Wortlaut spricht

103 BVerfGE 83, 37 (52); vgl. mit a. A. auch Grawert: Deutsche und Auslén-
der, S. 327.
104 Ebd.
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ja hier nur von ,,Volk*, nicht aber vom ,,deutschen* Volk,105 bzw.
von ,,allgemeiner Wahl*“ — folgt man dem ,,Umweg®, der iliber eine
Novellierung des geltenden Staatsangehdrigkeitsrecht fuhrt. Daher
blitzt der richtige Gedanke, dass Biirger eines ,,Staats*, mithin zum
»Staatsvolk* zugehorig ist, wer dauerhaft einer Herrschaft unterwor-
fen ist, beim Verfassungsgericht nur kurz auf. Demgegeniiber akzen-
tuiert man dann wieder das tradierte Auslegungsmuster von ,,Integra-
tion“ und ,,politischer Einheit*, wonach ein nicht auflésbarer Zusam-
menhang ,,zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der Zugeho-
rigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt™ bestehe.
D. h.: Erst muss der ,,Auslander” zum ,,Deutschen gemacht, also in
die politische Einheit des ,,deutsches Staatsvolks* ,,integriert werden,
bevor ihm iiber diesen ,,Umweg* das Wahlrecht zufallen kann. Auch
wenn das Gericht die Hurden hierflir seinerzeit nicht hoch legte — es
geniigt ja eine Anderung des Staatsangehdrigkeitsrechts als eines ein-
fachen Bundesgesetzes — so ist aus verfassungstheoretischer Sicht die-
ser Ruckgriff vollig tberflissig und wenig tberzeugend. Denn, wenn
in der Tradition von Cicero, Kant und Kelsen, also in der Sichtweise
der normativen Staatstheorie, der politische Status des Biirgers durch
die Rechtsgemeinschaft begriindet wird, dann ist im Falle demokrati-
scher und nicht autokratischer Ordnung — in einer alten Diktion — die

gemeinsame Teilhabe an der Verfassungl06 hiervon demokratischer
Reflex. Oder in der moderneren Variante der Massendemokratie: der

105 Vgl. auch mit pluralismustheoretischer Akzentuierung Morlok: Demokratie
und Wahlen, S. 577 f. Selbst die systematische Auslegung i. V. m. Art. 116
GG steht dem im Ubrigen gar nicht zwingend entgegen; aus dem dort ver-
ankerten Begriff folgt ja nicht, dass der Begriff des ,,Deutschen* mit dem
Begriff des ,,Volkes™ in Art. 20 GG deckungsgleich sein muss. Er kann
auch als bloRer Mindeststandard in der Weise verstanden werden, dass je-
der unter Art. 116 zu subsumierende ,,Deutsche® Teil des ,,Volkes*“ nach
Art. 20 GG ist. Das schlie8t umgekehrt so gesehen eben nicht aus, dass un-
ter den Begriff des ,,Volkes* nicht auch ,,Nicht-Deutsche* subsumiert wer-
den kdnnen.

106 Vgl. Aristoteles: Politik, Drittes Buch, S. 154 ff. (1274b-1276b).
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Normunterworfenheit entspricht im demokratischen Sinne das Wahl-
recht. Muss man infolge — nicht bloRR voriibergehenden — Aufenthalts
die Gesetze eines Landes befolgen, dann ist man also Burger/Burgerin
des Landes. Und soll dieses Land demokratisch verfasst sein, muss ein
jeder, der der Herrschaft unterworfen ist, auf die Gestaltung der Herr-
schaft, d. h. der Gesetze, durch Wahl des Parlaments Einfluss haben.
Dies gilt insbesondere, wenn man wie in der reprasentativen Demo-
kratie der Bundesrepublik den Bundestag (bzw. auf Landesebene die
Landtage) zu Recht — und im Ubrigen nach standiger Rechtsprechung

des Verfassungsgerichts107 — nach wie vor als den zentralen Ort des
politischen Entscheidungsprozesses begreift. Und da Parteien fir die
politische Willensbildung in der pluralistischen Massendemokratie
unverzichtbar sind, erforderte dies auBer einer Anderung der mit dem
Wahlrecht verbundenen Regelungen108 auch eine hiermit einherge-
hende des Parteiengesetzes, das bisher ,,Ausldnderparteien® als Partei-

en im juristischen Sinne ausschlieRt.109

Die Geschichte bisheriger Emanzipationen von Wahlrechtsbe-
schrankungen seit dem 19. Jahrhundert zeigt im Ubrigen gar nichts
anderes: Die Abschaffung des an den Besitz und das Steueraufkom-
men gekoppelten diskriminierenden Zensuswahlrechts zugunsten ei-
nes ,,allgemeinen* Wahlrechts der Manner setzte nicht voraus, dass
die ,,Armen‘ nun in die ,,Gemeinschaft der besitzenden ,,Reichen*

107 Vgl. hierzu die Rechtsprechung zur sog. ,,Wesentlichkeitstheorie®.

108 Ob eine Verfassungsanderung hierfir wirklich notwendig ware, ist gar
nicht so zwingend. Aul3er der oben aufgezeigten Offenheit in der systema-
tischen Auslegung von Art. 20 i. V. m. Art. 116 GG ist in Art. 38 GG nur
vom Grundsatz der ,,allgemeinen‘ und ,,gleichen* Wahl die Rede; hierunter
ist das Wahlrecht auch fiir die ,,auslédndische® Bevolkerung ohne weiteres
subsumierbar, vom Wortlaut sogar viel ndher liegend. Im Gegenteil, es ist
ja vielmehr umgekehrt der Ausschluss der ,,Ausldander* vom Grundsatz der
allgemeinen Wahl besonders begriindungsbedurftig.

109 §2 Abs. 3 PartG: ,Politische Vereinigungen sind keine Parteien, wenn...
ihre Mitglieder oder die Mitglieder ihres VVorstandes in der Mehrheit Aus-
lander sind“.
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.integriert” werden mussten. Oder, um es durch eine Steigerung ins
Absurde zu verdeutlichen: Keiner kdme angesichts der Verschieden-
heit der Geschlechter auf die Idee, mit der Abschaffung der Diskrimi-

nierung der Frauen infolge des Ausschlusses vom Wahlrecht110 die
Frauen in die ,,politische Einheit* der Ménner ,,integrieren* zu wollen.
Wieso sollte man daher insofern einen ,,Ausldnder* in die ,,politische
Einheit™ ,,Staatsvolk® ,,integrieren“? Wenn man als Bedingung fiir das
Wahlrecht aus ,,Armen‘‘ nicht ,,Reiche®, aus ,,Frauen* nicht ,,Manner
machen muss, dann eben auch nicht aus ,,Ausldndern® ,,Deutsche®.
Politische Emanzipation heil3t in diesem Kontext gleiches Wahlrecht
flr alle gerade wegen der Verschiedenheit und Vielheit der Gruppen.
Es ist die Bedingung sine qua non fir ein pluralistisches Verstandnis
von Demokratie. So gesehen hat also der politische Status des Blrgers
in einer Demokratie nichts mit dem — antipluralistischen — Begriff des
,.Staatsvolks® zu tun. Uber dessen etatistische Funktion urteilt auch
Agamben zu Recht:

,Dass es sich im tibrigen (beim Begriff des Volkes, RvO) um ein
Imaginares handelt, misste allen klar geworden sein, heute, da der
Begriff des Volkes langst jede substantielle Realitat verloren hat.
Angenommen, dieser Begriff hatte jemals einen wirklichen Gehalt...,
so wurde er durch eben jenen Staat jeglichen Sinns entleert, der sich
als sein Hiter und sein Ausdruck prasentierte: Ein jedes Volk ist
heute, ungeachtet des Geschwaétzes der Wohlmeinenden, nur die lee-
re Stltze der staatlichen Identitdt und wird einzig als solche aner-
kannt. Wer daran etwa noch Zweifel hegen sollte, fur den ist ein kur-
zer Blick auf das, was um uns herum geschieht, lehrreich: Wenn die
Machtigen der Erde sich in Waffen setzen, um einen Staat ohne Volk
(Kuwait) zu verteidigen, dann kénnen die Vélker ohne Staat (Kurden,
Armenier, Palastinenser, Basken, die Juden der Diaspora) ungestraft
unterdrtickt und ausgerottet werden, damit ja auch klar wird, dass
die Bestimmung eines Volkes nur eine staatliche Identitat sein kann

110 In Deutschland mit Art. 22 WRYV, der die Wahlberechtigung der Frauen
noch explizit nannte.
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und dass der Begriff Volk lediglich dann einen Sinn hat, wenn er
rechtlich in dem der Staatsangehorigkeit kodifiziert ist. “111

In Bezug auf die in Deutschland seit Jahren lebenden ,,Ausldnder
folgt hieraus, dass da auch nichts mehr ,,integriert” werden muss. So-
weit man der hier vorgeschlagenen Interpretation folgt, die den Be-
griff des Burgers mit Hilfe der normativen Staatstheorie bestimmt,
muss demgegentiber deren Ausschluss vom Wahlrecht vielmehr genau
als das bezeichnet werden, was es ist: ndmlich nicht Ausdruck des
Mangels an ,,Integration®, der erst durch den ,,integrierenden* Akt des
Erwerbs der Staatsangehdrigkeit abgestellt werden kann, sondern ganz
einfach ein typischer Fall von Diskriminierung — in der Qualitat ném-
lich gar nichts anderes als die friiheren Diskriminierungen etwa von
Juden, Armen, Schwarzen und Frauen, die heute fur vollig illegitim
und illegal gehalten werden. Es ist daher &uRerst befremdlich und rat-
selhaft, dass diese zentrale, einfache ,,Lektion* aus der Geschichte of-
fenbar gar nicht hinreichend begriffen worden ist. Denn, bei aller VVor-
sicht zu vorschnellen Analogien gerade in dieser Hinsicht, so ,,selbst-
verstandlich® wie man etwa frither Juden von bestimmten Biirgerrech-
ten ausschloss, so nun die dauerhaft in Deutschland lebenden Auslén-
der.

Die Diskriminierung erstreckt sich dabei ja nicht nur wie beim Wahl-
recht auf den ,,staatlichen* Bereich. In einer typischen Weise — €s sei
an die anhaltende Diskussion um ,,Frauenquoten* erinnert — ist Dis-
kriminierung bei nahezu allen gesellschaftlichen Entscheidungstrager
zu finden, selbst bei denen, die ,,Solidaritit” auf ihre ,,Fahne* ge-
schrieben haben. So beklagen sich ,,ausldndische® Arbeitnehmer Gber
mangelnde Vertretung — und folglich fehlende Interessenwahrneh-
mung — auch bei den Entscheidungsorganen von Gewerkschaften.112
Und in der Kommission, die eigens von der ,,rot-griinen“ Bundesre-

111 Agamben: Mittel ohne Zweck, S. 68 f.

112 Etwa aktuell bei Verdi, dessen Bundesvorstand fest in ,,deutscher Hand
ist, obwohl die Gruppe der Verdi-Mitglieder mit Migrationshintergrund
rund 10 % ausmacht.
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gierung gerade fiir die Themen ,,Zuwanderung® und ,,Integration ein-
gesetzt wurde, war mit Verbandsfunktiondaren, Fachleuten usw. so
ziemlich alles vertreten — nur eben kein zugewanderter ,,Ausldander®.
Erst in letzter Minute — alle Platze bis auf einen waren in der Kom-
mission bereits schon verteilt — realisierte man diese Peinlichkeit, die
das Konzept von ,,Integration* ohne die zu ,,Integrierenden* zu formu-
lieren drohte, und nominierte fiir den noch freien Platz: polemisch
formuliert den ,,Alibi-Tiirken“.113 Insoweit scheint gerade dieser
Vorgang nahezu ,,paradigmatisch*: je lauter man hier nach ,,Integrati-
on‘ ruft, desto weniger ist man offensichtlich bereit, den ,,Auslin-
dern in konkreten Entscheidungsprozessen® den selben Status von
Recht und Macht zuzubilligen. Die geschichtliche Erfahrung zeigt
wiederum, dass der seinerzeit geforderte und von vielen Juden vollzo-
gene religidse ,,Integrationsschritt™ — namlich der Ubertritt zum christ-
lichen Glauben — sie auch keinesfalls aus dem Status des Birgers
zweiter Klasse befreite. Es wurde weiter diskriminiert, weil man letzt-
endlich das friithere ,,Judesein® durch ,,Integration* eben gar nicht los-
werden konnte.114 Insoweit man Carl Schmitts Diktum in Anlehnung

an Bakunin und Kelsenl15 folgt, dass alle ,prignanten Begriffe der

113 Denn die Mitglieder unter der Vorsitzenden Rita Siissmuth waren: Hans-
Jochen Vogel, Horst Eylmann, Ralf Fiichs (H.-Boll-Stiftg.), Kay Hailbron-
ner (Rechtswissenschaftler), Hans-Olaf Henkel (Leibniz-Gesellschaft),
Hajo Hoffmann (OB Saarbriicken), Roland Issen (DAG), Christoph Kan-
nengieBer (BfA), Karl Ludwig Kohlwage (EKD), Gerd Landsberg (Stadte-
und Gemeindebund), Rainer Miinz (Bevolkerungswissenschaftler), Frank
Niethammer (IHT), Heinz Putzhammer (DGB), Roland Schilling (UN-
HCR), Cornelia Schmalz-Jacobsen, Jirgen Schmude, Herbert Schnoor,
Paul Spiegel, Josef VoR (Dt. Bischofskonferenz) und, eben diesen letzten
Platz besetzend, der deutsch-tiirkische Reiseunternehmer Vural Oger; vgl.
Bericht der Unabhidngigen Kommission ,,Zuwanderung*.

114 Auch nicht durch Heirat mit ,,Nichtjuden®, noch nicht einmal tiber Genera-
tionen. So furchtete man zur Zeit der NS-Diktatur auf deutscher Seite, in
irgendeiner Familienlinie ,,jiidisch versippt® zu sein.

115 Vgl. Bakunin: Gott und der Staat; zu Kelsen vgl. z. B. Gott und Staat.
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modernen Staatslehre... sikulare theologische Begriffe (sind)*,116 in-
soweit verhélt es sich analog bei den in Deutschland lebenden ,,Aus-
landern” und ihrem ,,weltlichen® Pedant der ,Integration”, namlich
dem Erwerb der deutschen unter Aufgabe der bisherigen Staatsange-
horigkeit. Wer dem ,,Volk* ein wenig ,,aufs Maul schaut”, kann das
viel klarer erkennen als es in dem zitierten Europa-Urteil des Verfas-
sungsgerichts, das dies hinter pseudojuristischer Begrifflichkeit von
,geistiger, ,sozialer” und ,,politischer Homogenitit“ des ,,Volkes*
camoufliert.117 Denn fiir viele ,,Deutsche* ist selbst ein durch den
Erwerb der Staatsangehorigkeit ,,integrierter friitherer ,,Ausldnder*
eben gar kein ,,echter Deutscher®; er bleibt vielmehr entweder immer
,,Franzose®, ,, Turke®, , Afrikaner usw. — so wie ein zum Christentum
konvertierter Jude eben nicht wirklich ,,Christ* wurdel18 — oder aber
nur solange ,,Deutscher®, solange es die ,,politische Einheit” es ihm
,.grofziigig® gewihrt. Daher noch einmal: Aus den herausgestellten
geschichtlichen und verfassungstheoretischen Implikationen der Integ-
rationslehre Smends als einem antipluralistischen und fremdenfeindli-
chen Konzept verbietet sich vielmehr jede Form von ,,Integration® in
die wie auch immer definierte ,,politische Einheit“. Denn nur bei
Gleichberechtigung ohne Bedingung kann Gberhaupt die Akzeptanz

116 Schmitt: Politische Theologie, S. 43.

117 So auch an dieser Stelle dhnlich die Bewertung bei Grawert: ,,... wird das
Gericht es angesichts der... Bevolkerungsvielfalt schwer haben, Niveau und
Intensitat der ,Homogenitdt’ so zu bestimmen, dal der Begriff nicht zur
rhetorischen Floskel oder zum Gefal3 einer Staatsideologie oder zum me-
tarechtlichen Mal3stab flir Ein- und Ausgrenzungen degradiert wird*; Deut-
sche und Auslander, S. 329.

118 Es sei z. B. erinnert an ,,... die in Spanien praktizierte Ausstellung von
,Reinheits’zertifikaten (limpieza) an die Inhaber rein christlicher Stamm-
bdume und die Unterscheidung zwischen Halb-, Viertel- oder Achtelbe-
kehrten usw.* — Jahrhunderte vor den ,,Niirnberger Gesetzen*; Hilberg: Die
Vernichtung der europdischen Juden, Bd. 1, S. 12 f.
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des ,,Anderen®, also der Vielheit entstehen.119 Will man der Tendenz
von ,,Parallelgesellschaften entgegenwirken, dann eben nur durch
demokratische Partizipation, d. h. indem man den hier dauerhaft le-
benden ,,Ausldndern* ohne Loyalitdtsvorleistung die Wahrnehmung
ihrer Interessen unter chancengleichen Bedingungen der Artikulation
und Beteiligung am politischen Prozess ermoglicht. Denn ,,integriert*
werden muss immer nur der im politischen Prozess Diskriminierte,
nadmlich der, der so schon ausgegrenzt worden ist. Wer aber gleiche
politische Rechte hat, wird seine Interessen im politischen Prozess
auch durchsetzen. Oder schief formuliert: er braucht gar nicht ,,inte-
griert” zu werden — er ist es dann schon langst. Nichts anderes hat die
amerikanische Gesellschaft bei der von ,,Rassenunruhen® begleiteten
Emanzipation der schwarzen Minderheit in den 60er Jahren ,,schmerz-
haft lernen mussen. Hatte man sich hier viel friiher von Konzepten
der politischen ,,Gemeinschaft“ verabschiedet und die ,,Schwarzen*
als Blrger im politischen Sinne behandelt, wére der amerikanischen
Gesellschaft wohl auch das Gegenkonzept von ,,politischer Einheit*
erspart geblieben, wie es sich im ,,schwarzen Rassismus“ der ,,.Black
Panther-Bewegung® und eines ,,Malcolm X* niederschlug — zornige
,,Jung-Manner-Bewegungen®, wie sie sich, wenngleich in noch milde-
rer Form auch in so manchem ,,Auslianderviertel* deutscher Stidte in
den Spielarten von ,,Re-Islamisierung® und Chauvinismus schon heute
beobachten lassen.

119 Dies gilt im tibrigen fiir die vollig schiefe Diskussion um die ,,Integration*
von Behinderten ebenso wie fiir die um die Herstellung der ,,Einheit” in
Deutschland; vgl. z. B. Dahesch: In Deutschland ist es immer noch nicht
normal, verschieden zu sein; Veen: Einheit, Einheit Gber alles (Die Zeit).
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Martin H. W. Mollers

Der Bielefeld-Beschluss des BVerfG
im Lichte von ,,Wunsiedel“*

Zum Sonderrecht bei Meinungséauf3erungen
von Rechtsextremisten

1 Einleitung

Die Richter des Ersten Senatsl des Bundesverfassungsgerichts trafen
zwei Entscheidungen zu Versammlungen von Rechtsextremisten in
Waunsiedel und in Bielefeld. Die grundlegendere Entscheidung, an
welcher der gesamte Erste Senat des BVerfG beteiligt ist, betrifft den
Waunsiedel-Beschluss vom 4. November 2009.2 Ausgangspunkt dieses
Verfassungsbeschwerdeverfahrens war eine fiir den 20. August 2005
angemeldete Veranstaltung unter freiem Himmel in der Stadt Wunsie-
del, in der sich das Grab von Rudolf Hel3 befindet, mit dem Thema
,,Gedenken an Rudolf Hef3* und dem zuséitzlichen Motto ,,Seine Ehre
galt ihm mehr als die Freiheit“.3 Dagegen handelt es sich im Biele-
feld-Beschluss4 vom 12. Mai 2010 um eine Entscheidung der 1. Kam-
mer des Ersten Senats.9 Anlass dieses Verfassungsbeschwerdeverfah-
rens war eine fir den 2. Marz 2002 in Bielefeld angemeldete Ver-
sammlung unter freiem Himmel mit dem Motto ,,Die Soldaten der
Wehrmacht waren Helden, keine Verbrecher”. Die Versammlung soll-
te einen Gegenpol zur vom 27. Januar bis zum 17. Marz 2002 in

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2010/11 Erster Halbband (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modi-
fiziert.

1 Mit der Richterin Hohmann-Dennhardt und den Richtern Papier, Bryde, Gai-

er, Eichberger, Schluckebier, Kirchhof und Masing.

BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 1-110, www.bverfg.de.

BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 7, www.bverfg.de.

BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom 12.5.2010, Absatz-Nr. 1-32, www.bverfg.de.

Mit den Richtern Kirchhof, Eichberger und Masing.
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Bielefeld gezeigten Ausstellung ,,Verbrechen der Wehrmacht. Dimen-
sionen des Vernichtungskrieges 1941-1944“ bilden.6

Die polizeiliche und verwaltungsgerichtliche Verbotsverfliigung bei
der Wunsiedel-Versammlung stiitzte sich auf 8 15 Abs. 1 VersG, der
bestimmt: ,,(1) Die zustdndige Behorde kann die Versammlung oder
den Aufzug verbieten oder von bestimmten Auflagen abhéngig ma-
chen, wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Verfligung erkennbaren
Umstanden die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung
der Versammlung oder des Aufzuges unmittelbar gefahrdet ist.” Die
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit wurde in der Verletzung des
§ 130 Abs. 4 StGB gesehen: ,,(4) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer Offentlich oder in einer Ver-
sammlung den 6ffentlichen Frieden in einer die Wirde der Opfer ver-
letzenden Weise dadurch stort, dass er die nationalsozialistische Ge-
walt- und Willkirherrschaft billigt, verherrlicht oder rechtfertigt.” Der
Erste Senat des BVerfG hielt die Verbotsverfiigung fir verfassungs-
gemalR, indem es das vom Bundesverwaltungsgericht im Wege der
Auslegung von Meinungsaulierungen getroffene Urteil fir vertretbar
halt,

,,dass die riickhaltlose Glorifizierung von Rudolf Hel3 aus Sicht ei-
nes unvoreingenommenen und verstandigen Publikums unter den
konkreten Umstanden nicht anders als eine uneingeschrankte Billi-
gung der nationalsozialistischen Herrschaft im Ganzen — und damit
insbesondere auch der unter ihr verlbten Menschenrechtsverlet-

zungen — kdtte verstanden werden konnen. 1

Auch die polizeiliche und verwaltungsgerichtliche Verbotsverfligung
bei der Bielefeld-Versammlung stitzte sich auf § 15 Abs. 1 VersG.
Sie wurde aber im Wege der einstweiligen Anordnung durch die

6 BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom 12.5.2010, Absatz-Nr. 2, www.bverfg.de.
7 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 108, www.bverfg.de.
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1. Kammer des Ersten Senats des BVerfG vorlaufig kassiert8 und die
Versammlung anschlieBend vom zustdndigen Polizeiprésidium mit
Auflagen versehen, darunter auch die Auflage Nr. 4: ,,Die Teilnehmer
der Versammlung werden vor Beginn der Veranstaltung polizeilich
durchsucht®. Diese Auflage wurde von der 1. Kammer des Ersten Se-
nats des BVerfG im Bielefeld-Beschluss fir verfassungswidrig er-
Klart; u. a. mit der Begrtindung:

,,Als Nichtstorerin hdtte die vom Beschwerdefiihrer veranstaltete
Versammlung daher nur im Wege des polizeilichen Notstandes in

Anspruch genommen werden kénnen. “9

Betrachtet man beide Begriindungen des BVerfG zu Verbot und Auf-
lagen von Versammlungen, die von Rechtsextremisten durchgefiihrt
werden sollten, stellt sich die Frage, ob beide Entscheidungen nahtlos
miteinander in Einklang zu bringen sind oder ob sie einen Wider-
spruch enthalten.

2 Die Entscheidungsbedeutung des Wunsiedel-
Beschlusses

Kernpunkt der Wunsiedel-Entscheidung des Verfassungsgerichts ist
vor allem die Feststellung, dass § 130 Abs. 4 StGB mit dem Grundge-
setz vereinbar ist, obwohl die Rechtsvorschrift kein ,,allgemeines Ge-
setz“ 1. S.d. Art. 5 Abs. 2, 1. Alt. GG ist. Seit dem Luth-Urteil gilt,
dass ,,allgemeine Gesetze* i. S. d. Art. 5 Abs. 2, 1. Alt. GG Normen
sind, ,,die ,nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich nicht ge-
gen die AuBerung der Meinung als solche richten®, die vielmehr ,dem
Schutze eines schlechthin, ohne Ricksicht auf eine bestimmte Mei-
nung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen‘, dem Schutze eines Gemein-
schaftswerts, der gegenlber der Betatigung der Meinungsfreiheit \VVor-

8 Vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 1. Méarz 2002
- 1 BvQ 5/02 -, NVwZ 2002, S.982; BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom
12.5.2010, Absatz-Nr. 3, www.bverfg.de.

9 BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom 12.5.2010, Absatz-Nr. 27, www.bverfg.de.
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rang hat.“10 Die Allgemeinheit des Gesetzes ist damit Ausdruck des

Verbots der Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG.1l1
Dagegen sind Gesetze, die sich gegen eine bestimmte Meinung als
solche richten und ignorieren, dass niemand wegen seiner politischen
Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden darf, Sonderge-
setze.12 § 130 Abs. 4 StGB stellt ein solches Sonderrecht dar, indem
es die Billigung, Verherrlichung und Rechtfertigung lediglich der na-
tionalsozialistischen Gewalt- und Willkirherrschaft, nicht aber ande-
rer totalitdrer Gewalt- und Willkirherrschaften unter Strafe stellt. So
sieht es auch das BVerfG und stellt im 1. Leitsatz heraus, dass es sich
um eine ,,Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts flir meinungsbezo-
gene Gesetze* handelt. Sie sei gerechtfertigt, denn:

,,Angesichts des sich allgemeinen Kategorien entziehenden Un-
rechts und des Schreckens, die die nationalsozialistische Herrschaft
uber Europa und weite Teile der Welt gebracht hat, und der als
Gegenentwurf hierzu verstandenen Entstehung der Bundesrepublik
Deutschland ist Art. 5 Abs. 1 und 2 GG fiir Bestimmungen, die der
propagandistischen GutheiBung der nationalsozialistischen Ge-
walt- und Willkirherrschaft Grenzen setzen, eine Ausnahme vom
Verbot des Sonderrechts flr meinungsbezogene Gesetze imma-

nent. “13
Mit dieser Interpretation beschreitet das BVerfG einen neuen Weg

und kehrt von seiner bisherigen Rechtsprechung ab, bei der Karlsruhe
— zuletzt in der bis ins Persdnliche hineinreichende Auseinanderset-

10 BVerfGE 7, 198 (209-210).

11 Schaefer, Jan Philipp: Wie viel Freiheit fiir die Gegner der Freiheit? — Zum
Wunsiedel-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts; in: Die Offentliche
Verwaltung (DOV), 9/2010, S. 379-387, hier S. 383.

12 So schon Anschiitz, Gerhard: Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11.
August 1919, unveranderter Nachdruck der 14. Auflage 1933, Bad Homburg
1960, Art. 118 WRV Nr. 3, S. 554.

13 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, 1. Leitsatz.
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zungl4 mit dem OVG NRW15 — es vehement ablehnte, in das Grund-
gesetz ein Meinungssonderrecht in Form eines Verfassungsvorbehalts
»gegen neonazistische Anschauungen® hineinzuinterpretieren.16 Die
Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts flir meinungsbezogene Ge-
setze als Ausdruck einer verfassungsimmanenten Schranke ,,gegen
Nazis“ begrunden die acht Richter zusatzlich damit:

,,...die propagandistische Gutheiffung der historischen nationalso-
zialistischen Gewalt- und Willkirherrschaft mit all dem schreckli-
chen tatsachlich Geschehenen, das sie zu verantworten hat, [...] ist
[...] mit anderen MeinungsaulRerungen nicht vergleichbar und kann
nicht zuletzt auch im Ausland tiefgreifende Beunruhigung ausl6-
sen. “17

14 Personliche Streitpunkte zwischen Bundesverfassungsrichter Wolfgang
Hoffmann-Riem und Présidenten des OVG NRW Michael Bertrams sind
nachlesbar in: Hoffmann-Riem, Wolfgang: Die Luftréhre der Demokratie.
Der Rechtsstaat ist stark genug, um auch die Demonstrationsfreiheit fiir Neo-
nazis auszuhalten; in: Frankfurter Rundschau vom 11..7.2002, S. 14 sowie
Bertrams, Michael: Demonstrationsfreiheit fir Neonazis? Zur Kontroverse
zwischen dem Oberverwaltungsgericht NRW und der 1. Kammer des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts; in: Kraske, Bernd M. (Hrsg.), Pflicht
und Verantwortung, Festschrift zum 75. Geburtstag von Claus Arndt, Baden-
Baden 2002, S. 19-38.

15 S. dazu BVerfG, NJW 2001, 2076 ff. (2077); a. A. OVG NRW, NJW 2001,
2111 (2112); vgl. Roger, Ralf: Demonstrationsfreiheit flir Neonazis? Analyse
des Streits zwischen BVerfG und OVG NRW und Versuch einer Aktivierung
des § 15 VersG als ehrenschitzende Norm, Berlin 2004; Rahl, Ulli F. H.:
,,Offentliche Ordnung* als sonderrechtlicher Verbotstatbestand gegen Neo-
nazis im Versammlungsrecht?; in: Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht
(NVwZ) 5/2003, S. 531-537.

16 Fir Schaefer steht diese Meinungsédnderung mit dem Richterwechsel von
Wolfgang Hoffmann-Riem zu Johannes Masing in Verbindung: Schaefer,
a.a. 0. (Fn. 9), DOV 9/2010, S. 383; er sieht das BVerfG ,,durch das stindi-
ge Trommelfeuer aus Miinster miirbe geschossen®: Schaefer, a. a. O. (Fn. 9),
DOV 9/2010, S. 384.

17 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 66, www.bverfg.de.
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Daher halten sie § 130 Abs. 4 GG mit dem Grundgesetz flr vereinbar.
Dagegen stellte schon die letzte rechtsstaatliche Kommentierung zur
Weimarer Reichsverfassung von Anschiitz 1933 fest, dass zwar ,,All-
gemeine Gesetze* im Sinne des Abs. 1 von Art. 118 WRYV insbeson-
dere ,,alle Strafgesetze® sind, aber nur, ,,sofern sie nicht bestimmte

Meinungen als solche [..] treffen wollen.“18 Der Wounsiedel-
Beschluss markiert daher eine Zasur, die bereits ihre Kritiker gefun-
den hat.19 Denn durch diese Entscheidung wird ausdriicklich Sonder-
recht gegen rechtsextreme Ansichten gerechtfertigt. Das BVerfG ver-
weigert ferner die Prifung, ob nicht die Ansammlung der verschiede-
nen Straftatbestdnde in § 130 StGB insgesamt einen additiven Grund-
rechtseingriff20 ergibt,21 und tritt vielmehr durch Bruch mit dem her-
kommlichen Verstandnis der Meinungsfreiheit fur eine strafgesetzli-

18 Anschiitz, a. a. O. (Fn. 9), Art. 118 WRV Nr. 4. a), S. 555.

19 Vgl. insbesondere die exzellente staatstheoretische Analyse von Schaefer, Jan
Philipp: Wie viel Freiheit fiir die Gegner der Freiheit? — Zum Wunsiedel-Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts; in: Die Offentliche Verwaltung
(DOV), 9/2010, S. 379-387; vgl. auch Volkmann, Uwe: Die Geistesfreiheit
und der Ungeist — Der Wunsiedel-Beschluss des BVerfG; in: Neue Juristi-
sche Wochenschrift (NJW), 7/2010, S. 417-420. Dagegen unkritische Uber-
nahme in den Kommentar z. B. von Antoni, Michael; in: Homig, Dieter
(Hrsg.), Grundgesetz flr die Bundesrepublik Deutschland, 9. Aufl., Baden-
Baden 2010, Art. 5 GG, Rn. 26.

20 Zum Begriff vgl. Licke, Jorg: Der additive Grundrechtseingriff sowie das
Verbot der ibermaRigen Gesamtbelastung des Birgers; in: Deutsches Ver-
waltungsblatt (DVBI), 19/2001, S. 1469 ff.; Unter Grundrechtseingriffen
konnen nicht nur punktuelle Beeintrachtigungen verstanden werden, sondern
es ist in Einzelféllen notwendig, einen Grundrechtseingriff anzuerkennen, der
mehrere punktuelle Grundrechtseingriffe, die jeweils fur sich genommen
noch als verhaltnismaRig gelten kénnen, zusammenfasst und zu einem mehr-
teiligen Gesamteingriff addiert. Ein solcher ,,additiver Grundrechtseingriff
wirkt sich wegen seines bundelnden Effektes dann auf den Grundsatz der
VerhéltnisméaRigkeit aus und lasst diesen zu einem Verbot einer GibermaRigen
Gesamtbelastung des Biirgers werden.

21 Vgl. Schaefer, a. a. O. (Fn. 9), DOV 9/2010, S. 380.
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che Gesinnungskontrolle ein.22 Das heilt auch nicht die Beteuerung
Im zweiten Leitsatz:

,, Die Offenheit des Art. 5 Abs. 1 und 2 GG fur derartige Sonderbe-
stimmungen nimmt den materiellen Gehalt der Meinungsfreiheit
nicht zurtick. Das Grundgesetz rechtfertigt kein allgemeines Verbot
der Verbreitung rechtsradikalen oder auch nationalsozialistischen
Gedankenguts schon in Bezug auf die geistige Wirkung seines In-

halts. “23

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit schliel3t ein, dass Birgerinnen
und Birger grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage stellen
duirfen,24 wobei dieses Recht im Endeffekt aber nicht schrankenlos
sein kann.25 Betont wurde durch das BVerfG, dass es kein Gebot
geistiger Loyalitdt zum Grundgesetz gebe, dass die Geistesfreiheit
sozusagen unbeschrankt sei26 und Eingriffe in Art. 5 Abs. 1 GG nicht
darauf gerichtet sein diirfen, ,,Schutzmaflnahmen gegeniber rein geis-
tig bleibenden Wirkungen von bestimmten MeinungsaulRerungen zu
treffen.«27 | Allein die Wertlosigkeit oder auch Gefahrlichkeit von
Meinungen als solche ist kein Grund, diese zu beschranken (vgl.
BVerfGE 90, 241 <247>).-28

Der Erste Senat sieht aber eine Beschrankung der Meinungsfreiheit
dann als legitim an, wenn mit ihr das Ziel verfolgt wird, Rechtsgutver-

22 Vgl. Schaefer, a. a. O. (Fn. 9), DOV 9/2010, S. 380 f.

23 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, 2. Leitsatz.

24 Vgl. BVerfG, 24.3.2001, 1 BvQ 13/01, NJW 2001, 2069 f.

25 Vgl. Volkmann, a. a. O. (Fn. 12), NJW 7/2010, S. 417 ff.

26 Anders aber der Zweite Senat in BVerfGE 28, 36 (48), der dort die Auffas-
sung vertritt, dass die Bundesrepublik von ihren Birgerinnen und Birgern
die ,,Verteidigung der freiheitlichen Ordnung erwartet und einen Missbrauch
der Grundrechte zum Kampf gegen diese Ordnung nicht hinnimmt*.

27 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr.72 (am Anfang),
www.bverf g.de (Hervorhebung nicht im Original).

28 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr.72 (am Ende),
www.bverf g.de.
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letzungen zu unterbinden. Dafiir ist aber Voraussetzung, dass ,,die
Schwelle zur individualisierbaren, konkret fassbaren Gefahr einer
Rechtsverletzung iiberschritten“29 wird. Dies sei insbesondere bei
MeinungsauRerungen gegeben, die Uber die Uberzeugungsbildung
hinaus mittelbar auf Realwirkungen angelegt sind. Die Beabsichtigung
von Realwirkungen sieht das BVerfG vor allem bei Appellen zum
Rechtsbruch, bei aggressiven Emotionalisierungen oder bei der Her-
absetzung von Hemmschwellen, sodass rechtsgutgefahrdende Folgen
unmittelbar ausgelost werden kénnen.30 Das BVerfG unterscheidet
somit ,,rein geistige Wirkungen* und ,,rechtsverletzende Wirkungen®.
In dieser Unterscheidung zeigt sich (wieder einmal), dass rechtswis-
senschaftliche theoretische Abstraktionen in der Praxis untauglich
sind. Denn diese Differenzierung ist bereits in der Theorie fehlerhaft,

wie das Gericht selbst einrdumt:31

,, Rein geistige Wirkungen und rechtsverletzende Wirkungen von
MeinungsauBerungen stehen dabei nicht in strenger Alternativitat
zueinander. Sie sind nicht rein formal abgrenzbar und kdnnen sich

iiberschneiden. “32
Ungeachtet dieser Uberschneidungen sieht das BVerfG in der Ausge-

staltung des § 130 Abs. 4 StGB, dass diese Vorschrift geeignet ist, den
Offentlichen Frieden in seinem Verstandnis als Friedlichkeit der 6f-

fentlichen Auseinandersetzung zu schiitzen.33 Denn

., Bestraft wird damit das Gutheifien nicht von Ideen, sondern von
realen Verbrechen, die in der Geschichte einmalig und an Men-

schenverachtung nichz zu iiberbieten sind. “34

29 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 73, www.bverfg.de.

30 Ebd.

31 Im Ergebnis auch Schaefer, a. a. O. (Fn. 9), DOV 9/2010, S. 381.

32 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 75, www.bverfg.de.

33 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 80, www.bverfg.de.

34 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr.81 (am Anfang),
www.bverf g.de.
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Die Kundgabe einer positiven Bewertung dieses Unrechtsregimes l0se
regelmélig nicht nur Widerstand dagegen aus oder erzeuge Ein-
schiichterung, sondern habe anderseits auch enthemmende Wirkung
bei der angesprochenen Anhingerschaft solcher Auffassungen.35 In
der Versammlung in Wunsiedel sehen die acht Richter des Ersten Se-
nats somit ,,rechtsverletzende Wirkungen®, weil die Schwelle zur in-
dividualisierbaren, konkret fassbaren Gefahr einer Rechtsverletzung
uberschritten wurde. Dagegen beurteilen drei der acht Richter des Ers-
ten Senats in ihrem Kammerbeschluss die Versammlung in Bielefeld
offensichtlich nur in dem Sinne, dass sie ,,rein geistige Wirkungen*
entfalte.

3 Der Bielefeld-Beschluss im Lichte von ,,Wunsiedel*

Bei der Frage, welche Auswirkungen der Wunsiedel-Beschluss auf die
weiteren Verfahren im Zusammenhang mit Versammlungen durch
Rechtsextremisten hat, miisste bereits fir die in Bielefeld angemeldete
Versammlung unter freiem Himmel mit dem Motto ,,Die Soldaten der
Wehrmacht waren Helden, keine Verbrecher* die Schlussfolgerung zu
ziehen sein, dass diese lediglich eine ,,rein geistige Wirkung* entfaltet
und von ihr keinerlei ,,rechtsverletzende Wirkungen* ausgingen.

Die Versammlung der Rechtsextremisten sollte einen Gegenpol der
Wehrmachtsausstellung ,,Verbrechen der Wehrmacht. Dimensionen
des Vernichtungskrieges 1941-1944 darstellen. Polizei und Verwal-
tungsgerichte verboten urspriinglich diese Versammlung;36 die Ver-
botsverfiigung wurde aber von der 1. Kammer des Ersten Senats des
BVerfG durch Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des

Widerspruchs aufgehoben.37 Bereits diese Entscheidung ist im Lichte

35BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr.81 (am Ende),
www.bverf g.de.

36 VG Minden, Beschluss vom 27.2.2002 — 11 L 185/02 —, juris; OVG fir das
Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 1.3.2002 — 5 B 388/02 —, juris.

37 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 1.3.2002 — 1 BvQ
5/02 —, NVwZ 2002, S. 982.
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der Wunsiedel-Entscheidung nicht schliissig: Denn die propagandisti-
sche Gutheillung des Vernichtungskrieges 1941-1944 der deutschen
Wehrmacht als wesentlicher Teil der nationalsozialistischen Gewalt-
und Willkdrherrschaft mit all dem schrecklichen tatséachlich Gesche-
henen, das sie zu verantworten hat. Die Rechtsextremisten zielten in
ihrer Versammlung darauf, die Verbrechen der Wehrmacht zu leugnen
und die Soldaten als Helden zu feiern. Daher hegten die Veranstalter
eher die Absicht, mit ihrer Versammlung Realwirkungen zu erzielen,
aggressiv zu emotionalisieren und Hemmschwellen herabzusetzen,
sodass rechtsgutgefdhrdende Folgen unmittelbar ausgelGst werden
konnen. Hier stand das GutheiRen nicht von Ideen, sondern von realen
Verbrechen, die in der Geschichte einmalig und an Menschenverach-
tung nicht zu Gberbieten sind, im Vordergrund und war nicht zuletzt
auch geeignet, im Ausland tiefgreifende Beunruhigung auszuldsen. Es
lasst sich daher nicht sachlich nachvollziehen, warum diese Veranstal-
tung in Bielefeld lediglich eine ,,rein geistige Wirkung* entfalten und
von ihr keinerlei ,,rechtsverletzende Wirkungen* ausgehen sollte. In-
sofern ist bereits darin ein Widerspruch zum Waunsiedel-Beschluss
ausmachen.

Noch am Tage des Erlasses der einstweiligen Anordnung durch die
1. Kammer des Ersten Senats des BVerfG, der die aufschiebende Wir-
kung des Widerspruchs gegen die Verbotsverfligung wiederherstellte,
ordnete das Polizeiprasidium Bielefeld daraufhin fir die Durchfih-
rung der Versammlung eine Reihe von Auflagen an, u.a. dass die
Teilnehmer der Versammlung vor Beginn der Veranstaltung polizei-
lich durchsucht werden sollten.38 Die Durchsuchungsauflage wurde
Im Kammerbeschluss als verfassungswidrig angesehen, weil sie den
freien Zugang zu der Versammlung behindere. Denn:

., Eine polizeiliche Durchsuchung ist — zumal wenn sie pauschal je-
den Versammlungsteilnehmer erfasst — geeignet, einschiichternde,
diskriminierende Wirkung zu entfalten, die Teilnehmer in den Au-

38 BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom 12.5.2010, Absatz-Nr. 4-5, www.bverfg.de.
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gen der Offentlichkeit als moglicherweise gefahrlich erscheinen zu
lassen und damit potentielle Versammlungsteilnehmer von einer

Teilnahme abzuhalten. <39

Im Einklang mit dem Brokdorf-Beschluss40 wurde auf die Gefahren-
prognose abgestellt, die im konkreten Fall erforderlich gewesen ist.
Die Anforderungen an die Gefahrenprognose ,,lassen sich schwerlich
losgeldst von den konkreten Umstanden von Verfassungs wegen vor-
schreiben, sondern kdnnen davon abhangen, wie weit [...] eine Bereit-
schaft der Veranstalter zu kooperativen Vorbereitungen besteht und ob
Storungen nur von dritter Seite oder durch eine kleine Minderheit be-

fiirchtet werden.«41

Die Kammer unterstellt, dass Stérungen nur von dritter Seite ausge-
hen, ndmlich von den Gegendemonstranten. Denn in den Augen der
drei Bundesverfassungsrichter galt die Versammlung der Rechtsext-
remisten als ,,Nichtstorerin®.42 Dies ist aber mit der Wunsiedel-Ent-
scheidung nicht in Einklang zu bringen, die einen Verfassungsvorbe-
halt ,,gegen Nazis* im Grundgesetz ausmacht. Denn die Versammlung
in Bielefeld beinhaltete eine riickhaltlose Glorifizierung von Wehr-
machtsverbrechen unter uneingeschrankter Billigung der nationalsozi-
alistischen Herrschaft und damit insbesondere auch der unter ihr ver-
Ubten Menschenrechtsverletzungen. Insofern war bereits die Ver-
sammlung als solche die Stoérung und gefahrdete die 6ffentliche Si-
cherheit oder Ordnung unmittelbar. Die Durchfiihrung der Versamm-
lung hétte zur Strafbarkeit der Versammlungsteilnehmer nach 8§ 130
Abs. 4 StGB fithren miissen. Daher kann von einer ,,mangelhaften Ge-

fahrenprognose*“43 eigentlich nicht die Rede sein.

39 BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom 12.5.2010, Absatz-Nr. 15, www.bverfg.de.

40 BVerfGE 69, 315 ff. (353).

41 BVerfGE 69, 315 ff. (354).

42 BVerfG, 1 BvR 2636/04 vom 12.5.2010, Absatz-Nr. 27, www.bverfg.de.

43 Aus der Pressemitteilung des BVerfG Nr. 37/2010 vom 10. Juni 2010 zum
Bielefeld-Beschluss.
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4 Quintessenz und Ausblick

Mit dem Wunsiedel-Beschluss44 hat das Bundesverfassungsgericht,
das verfassungsimmanent politisch unerwinschte Offentliche Mei-
nungsaullerungen ,,gegen rechts* ausmacht und dadurch den Damm-
bruch zum Sonderrecht bei der Meinungsfreiheit hinnimmt, den Poli-
zeibehorden und den Verwaltungsgerichten einen ,,Bérendienst er-
wiesen. Denn es wird damit zu rechnen sein, dass Rechtsextremisten
weitere Versammlungen anmelden. Ob diese dann ,,rein geistige Wir-
kungen“ entfalten und von ihnen keinerlei ,rechtsverletzende Wir-
kungen* ausgehen werden, wird nur schwer im Einzelfall zu ermitteln
sein, da beide Wirkungsalternativen — wie das Bundesverfassungsge-
richt selbst einrdumt — nicht rein formal abgrenzbar sind und sich
tiberschneiden konnen4S. Die Entscheidung fur die eine oder andere
Richtung wird somit letztlich von der persénlichen Einstellung der
Entscheidungstrager abhangen und daher willkurlich sein.

44 Nach dem Tod des Beschwerdefihrers wurde das Verfahren von Amts wegen
fortgesetzt: BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 41, 42,
www.bverfg.de. VVgl. zur Verfahrensfortsetzung bei Tod des Beschwerdefiih-
rers Schaefer, a. a. O. (Fn. 9), DOV 9/2010, S. 379, Fn. 5.

45 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 75, www.bverfg.de.
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Robert Chr. van Ooyen

Das Bundesverfassungsgericht im Politikfeld
Offentliche Sicherheit*

AuRere und innere Sicherheit von ,,Out-of-Area“ bis
,Parlamentsvorbehalt ‘Bundeswehreinsatz’ G8-Gipfel*

1 Grundpositionen in der aktuellen Sicherheitsdebatte

Seit 9/11 l&sst sich eine verfassungspolitische Debatte um Moglichkei-
ten und Grenzen des Einsatzes der Bundeswehr im Innern beobachten.
Dabei stand zunéchst die Abwehr von ,,Kamikaze-Terroranschlagen®,
vergleichbar denen auf das New Yorker World Trade Center im Vor-
dergrund; bald aber tauchten auch Forderungen auf, die Bundeswehr

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors wieder. Er erschien zu-
erst im JBOS 2010/11 Zweiter Halbband (www.JBOS.de) und wurde hier
etwas modifiziert.

91



generell als ,,Hilfspolizei“ bei ,,GroBveranstaltungen® einzusetzen.l
Eingebettet ist das Thema in eine schon weit vorher — und z. T. unab-
héngig von den parteipolitischen Regierungsmehrheiten — einsetzende
Entwicklung zur ,neuen Sicherheit“ im Sinne des ,,erweiterten Si-

1 Vgl. schon im ersten JBOS 2002/03: Wiefelspiitz, Dieter: Bundeswehr und
innere Sicherheit. Der Einsatz der Streitkrafte im Innern; S. 283 ff.; vor 9/11:
Jou, Yuan-jeh: Der Einsatz von Streitkraften im Innern fur den Notstandsfall
nach deutschem Verfassungsrecht, Mlnchen 2000 (Diss.); vgl. auch Fehn,
Karsten / Brauns, Miriam: Bundeswehr und innere Sicherheit. Eine Analyse
der rechtlichen Mdglichkeiten und Grenzen polizeilicher Aufgabenwahrneh-
mung durch die Streitkréfte, insbesondere bei zu Terrorzwecken entfiihrten
Passagierflugzeugen, Frankfurt a.M. 2003; Fiebig, Jan-Peter: Der Einsatz der
Bundeswehr im Innern. Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit von innerstaatli-
chen Verwendungen der Streitkréfte bei GroRveranstaltungen und terroristi-
schen Bedrohungen, Berlin 2004; Haid, Michael: Polizeistaat, Ausnahmezu-
stand oder Kriegsrecht? Eine Diskursanalyse zum Einsatz der Bundeswehr im
Innern von 2001 bis 2006, IMI-Studie 6/2007; vgl. z. B. aulerdem die Kont-
roverse um die Deutung des ,,Renegade-Falls* zwischen Dieter Wiefelspiitz
und Martin Kutscha in der RuP, u. a.: Kutscha: Terrorbekdmpfung jenseits
der Grundrechte?; in: RuP 4/2006, S. 202 ff.; Wiefelspiitz: Der kriegerische
Luftzwischenfall und der Einsatz der Streitkrafte zur Verteidigung; in: RuP
2/2007, S. 73; aktuell vgl. z. B.: Schmidt-Radefeldt, Roman: Die Wehrver-
fassung in schlechter Verfassung? Inlandseinsatze der Bundeswehr auf dem
Prufstand der Wehrverfassung; in: NZWehrR 6/2008, S. 221 ff.; Brenneisen,
Hartmut / Schwarzer, Thorsten / Wein, Tim: Hilfeleistung durch die Bun-
deswehr im Inneren — Einsatz oder Amtshilfe?; in: Die Polizei 10/2009,
S. 282 ff.; Staack, Michael: Einsatz der Bundeswehr im Innern?; in: GieR-
mann, Hans J. / Wagner, Armin (Hrsg.), Armee im Einsatz, Baden-Baden
2009, S. 274 ff.

92



cherheitsbegriffs“.2 Dabei werden klassische Trennungsgrundsétze
zwischen Polizei und Militar bzw. Nachrichtendiensten und Polizei,
letztlich also zwischen ,,innerer und ,,dulerer” Sicherheit durchbro-
chen, zugleich aber auch fundamentale polizeiliche Tabus wie das ab-
solute Folterverbot3 im Sinne eines ,Freund-Feind-Rechts im

,,Staatsnotstand* durch Politik und Staatsrechtslehre4, aber auch durch
Spitzenfunktionare von Richterbund und polizeilichen Interessensver-

tretungen problematisiert.5 Zieht man den Bogen noch etwas weiter,
so nimmt diese Entwicklung im Bereich der Aulien- und Sicherheits-
politik ihren Anfang mit den bewaffneten Auslandseinsatzen der Bun-
deswehr zu Beginn der 90er Jahren, die in der innenpolitischen Dis-
kussion bald als Tabubruch im Sinne einer ,,Militarisierung™ gegei-
Belt, bald als bloBe ,,Normalisierung* der AuBen- und Sicherheitspoli-
tik bagatellisiert worden sind. Im NATO-Strategiekonzept von 1999
hatte sich dieser sicherheitspolitische Paradigmenwechsel dann auch
in der offiziellen Blndnisdoktrin deutlich niedergeschlagen. Denn
hiernach ist — der auBen- und geopolitischen Tradition des anglo-

2 Vgl. Lange, Hans-Jirgen u. a. (Hrsg.): Auf der Suche nach neuer Sicherheit,
2. Aufl., Wiesbaden 2009; Lange: Eckpunkte einer veréanderten Sicherheits-
architektur fir die Bundesrepublik; in: JBOS 2006/07, S. 179 ff.; Mollers /
van Ooyen: Bundeskriminalamt, Bundespolizei und ,neue® Sicherheit; in:
APuZ 48/2008, S. 26 ff.; zu den bundesdeutschen Diskursen (ber Sicherheit
vgl. Kotter, Matthias: Pfade des Sicherheitsrechts, Baden-Baden 2007; zur
Theorie vgl. Anter, Andreas: Die politische Idee der Sicherheit. Theoriege-
schichte und Praxis eines modernen Konzepts; in: JBOS 2008/09, S. 15 ff.

3 Vgl. hierzu den Schwerpunkt ,,Menschenwiirde und Sicherheit im JBOS
2004/05.

4 So z.B. die euphemistisch verbramte ,lebensrettende Aussagerzwingung
bei Brunner, Winfried: Freiheit und Sicherheit, Baden-Baden 2004, S. 56 ff.

5 Vgl. m. w. N. van Ooyen: , Freund-Feind-Recht*? Die Thesen des Strafrecht-
lers Guinther Jakobs und der staatstheoretische Diskurs; in: JBOS 2008/09,
S. 191 ff.; vgl. auch Kaétter (Fn. 2), S. 320 ff.
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amerikanischen ,,Realismus“6 folgend — nicht nur die Verteidigung
,.vitaler® wirtschaftlicher Interessen biindnisrelevant — eine Einschat-
zung, die kurzlich den Anlass fiir den Ricktritt des Bundesprasidenten
Kohler gab —, sondern auch ,, Terrorismus®, ,,organisierte Kriminalitat*
und ,,unkontrollierte* Migration./ Im Bereich der inneren Sicherheit
setzte diese Entwicklung noch friher an, ndmlich schon mit der Terro-
rismusbekdmpfung der 70er Jahre, der ihrerseits mehrere Kontrover-
sen um die ,,Notstandsverfassung® vorausgegangen waren,8 um dann
in den 80er Jahren in die Debatte zum ,,Grundrecht auf Sicherheit* mit
der Forderung nach umfassenden ,,Schutzpflichten® des Staates zu
miinden.9 Wihrend seinerzeit Sicherheit ,,noch als antagonistisches
Ziel zu den Freiheitsrechten aufgefalit (wurde), wandelte sich dieses
Verstdndnis (jetzt)... zu einem Verhiltnis der Gleichberechtigung®,
sodass Sicherheit ,,als Grundrecht tituliert und zu einer Staatsaufgabe
erklart (wurde).«10

6 Zu den Ambivalenzen von ,,Realismus® und ,,Idealismus® im Kontext der
sog. ,,Kagan-Kontroverse* vgl. van Ooyen: Moderner Realismus — auch ein
Fall von politischer Theologie; in: IPG 1/2003, S. 112 ff.

7 The Alliance’s Strategic Concept, approved by the heads of state and gov-
ernment participating in the meeting of the North Atlantic Council in Wash-
ington of April 23/24, 1999, Punkt 24; vgl. van Ooyen: Die neue Welt des
Krieges und das Recht; in: IPG 1/2002, S. 90 ff.

8 Vgl. zur zeitgeschichtlichen Einordnung der von Gegnern wie auch Befiir-
wortern (1) bemihten Beziige zu Art. 48 WRV Requate, Jorg: ,,Weimar* als
Argument in der Debatte um die Notstandsgesetze; in: Gusy, Christoph
(Hrsg.): Weimars lange Schatten — ,,Weimar* als Argument nach 1945, Ba-
den-Baden 2003, S. 311 ff.

9 ,Erfunden“ vom konservativen Bonner Staatsrechtler Josef Isensee: Das
Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfas-
sungsstaates, Berlin, 1983; vgl. auch Robbers, Gerhard: Sicherheit als Men-
schenrecht, Baden-Baden 1987.

10 Lepsius, Oliver: Freiheit, Sicherheit und Terror: Die Rechtslage in Deutsch-
land; in: Jager, Thomas u. a. (Hrsg.): Transatlantische Beziehungen, Wiesba-
den 2005, S. 305 f.
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Etwas vereinfacht und in der Typisierung zugespitzt konnen vor die-
sem Hintergrund drei grundsatzliche (verfassungs-)politische Positio-
nen unterschieden werden:

— die ,,idealistische Position” mit ,liberal-blirgerrechtlicher®, z. T.
auch ,,pazifistischer Ausrichtung und strikter Gegnerschaft zu die-
ser Entwicklung; d. h.: Festhalten an den strikten Trennungsgeboten
von Polizei — Militar — Nachrichtendiensten einschl. der foderal zu-
gewiesenen Kernkompetenz der Lander im Bereich Polizei; mog-
lichst wenig Eingriffsbefugnisse der Innenbehdrden in die Individu-
alrechte (vor allem auch mit Blick auf Pravention); Starkung parla-
mentarischer Kontrolle; nur Blauhelm-Einsétze der Bundeswehr;

— die hierzu entgegengesetzte ,,realistische Position®, mit ,,staatsraso-
nistischer* Ausrichtung und der zentralen Forderung eines komplet-
ten Umbaus der ,,Sicherheitsarchitektur* zugunsten moglichst weit-
gehender exekutiver/militarischer Einsatzoptionen i. 0. g. Sinne an-
gesichts neuer Bedrohungsformen;

— die ,,mittlere Position* — mit grundsatzlichem Festhalten an den tra-
dierten Konzepten und insofern niher an der ,,idealistischen‘ Positi-
on, aber eben auch bereit zu fallweiser, pragmatischer ,,Revision*
durch partielle ,,realistische* Anpassungen.

2 Die beiden sicherheitspolitischen Grundlinien in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)11 hat im Bereich der Offent-
lichen Sicherheit bisher zwei verschiedene Wege eingeschlagen, so-
dass sich sein staatstheoretisches Vorverstandnis hier relativ strikt an
der klassischen Unterscheidung von innerer und duRerer Sicherheit
festmachen lasst. Nach ,,innen* folgt es cher einer — fallweise einge-

11 Zu den politischen Dimensionen der Verfassungsrechtsprechung vgl. m.w.N.
van Ooyen / Méllers (Hrsg.): Das Bundesverfassungsgericht im politischen
System, Wiesbaden 2006.

95



schrankten — , liberal-biirgerrechtlichen®, nach ,,aullen* eher der ,,rea-
listisch-staatsrasonistischen* Konzeption (s. U.). Zu einem nicht uner-
heblichen Teil spiegeln sich diese beiden Linien tatséachlich noch in
der alten, Uberholten Unterscheidung der beiden Senate wider, sodass
sich ,,Grundrechtssenat” und ,,Staatsgerichtshof* gegeniiberstehen.
Dabei sind natiirlich amalgamierende Uberschneidungen moglich —
das zeigt die Rechtsprechung etwa zum Asyl- und Europarecht, aber

auch die ,,Bundesgrenzschutz-Entscheidung* von 199812 — und es ist
generell zu bedenken, dass das BVerfG in seiner Dogmatik auch be-

12 BVerfGE 97, 198 (Zweiter Senat), Leitsatz 2: ,,Der Bundesgrenzschutz darf
nicht zu einer allgemeinen, mit den Landespolizeien konkurrierenden Bun-
despolizei ausgebaut werden und damit sein Geprage als Polizei mit begrenz-
ten Aufgaben verlieren®; vgl. aber Winkeler, Michael: Von der Grenzpolizei
zur multifunktionalen Polizei des Bundes, Frankfurt/M u. a. 2005. In seiner
grundsétzlich ,,bundesfreundlichen* Entscheidung betonte der Senat dartiber
hinaus die — nicht unumstrittene — verfassungsrechtliche Verankerung des
Trennungsgebots zwischen Polizei und Nachrichtendiensten, und zwar auch
mit ausdriicklichem Verweis auf den ,,Polizeibrief*; vgl. van Ooyen: Polizei,
Verfassungsschutz und Organisierte Kriminalitat: Die Entscheidung des Ver-
fassungsgerichtshofs Sachsen zum Trennungsgebot; in JBOS 2006/07,
S. 365 ff.; speziell zum historischen Argument Dorn, Alexander: Das Tren-
nungsgebot in verfassungshistorischer Perspektive, Berlin 2004,
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wusst mit ,,Unschirferelationen®, z. T. regelrechten ,,.Leerformeln‘ ar-
beitet, um sich Entscheidungsspielraume fallweise offen zu halten.13

2.1 Bundesverfassungsgericht und innere Sicherheit

In historischer Perspektive ergeben sich darliber hinaus regelrechte
Briche — und zwar gerade im Bereich der inneren Sicherheit bei der
Terrorismusbekimpfung, etwa wenn man die ,,Luftsicherheit-“14 mit
der alten ,,Schleyer-Entscheidung® von 1977 vergleicht. Seinerzeit ist
der Regierung vollig ,,freie Hand“15 gegeben worden und zwar — in
heutiger Diktion — zum ,,Biirgeropfer.16 Es ist natlrlich auch situativ
etwas anderes, ob man als Gericht ,,abstrakt®, ohne tatsdchliche Ter-

13 Vgl. allgemein: van Ooyen: Der Begriff des Politischen des Bundesverfas-
sungsgerichts, Berlin 2005; ders.: Die Staatstheorie des Bundesverfassungs-
gerichts und Europa, 3. Aufl., Baden-Baden 2010; Kranenpohl, Uwe: Die
Bedeutung von Interpretationsmethoden und Dogmatik in der Entschei-
dungspraxis des Bundesverfassungsgerichts; in: Der Staat 3/2009, S. 387 ff.;
speziell vgl.: van Ooyen ,,Zwei Senate in meiner Brust“?; in: RuP 2/2010,
S. 98 ff. (im Band abgedruckt); ders.: Staatliche, quasi-staatliche und nicht-
staatliche Verfolgung? Hegels und Hobbes’ Begriff des Politischen in den
Asyl-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts; in: ARSP 3/2003,
S. 387 ff. Zu den internen Abl&ufen vgl. aktuell Kranenpohl: Hinter dem
Schleier des Beratungsgeheimnisse, Wiesbaden 2010; ders.: Herr des Verfah-
rens oder nur Einer unter Acht? Der Einfluss des Berichterstatters in der
Rechtsprechungspraxis des Bundesverfassungsgerichts, in: Zeitschrift fir
Rechtssoziologie 2/2009, S. 135 ff.; aus der Binnenperspektive der Wissen-
schaftlichen Mitarbeiter: Rensen, Hartmut / Brink, Stefan (Hrsg.): Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Berlin 2009.

14 Vgl. BVerfGE 115, 118.

15 Vgl. Dederer, Hans-Georg: BVerfGE 46, 160 — Schleyer. Grundrechtliche
Schutzpflicht des Staates fur das menschliche Leben bei terroristischer Er-
pressung des Staates: Freie Hand fir die Staatsleitung; in: Menzel, Jorg
(Hrsg.): Verfassungsrechtsprechung. Hundert Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgericht in Retrospektive, Tibingen 2000, S. 279 ff.

16 So Depenheuer, Otto: Das Biirgeropfer im Rechtsstaat. Staatsphilosophische
Uberlegungen zu einem staatsrechtlichen Tabu; in: Ders. u. a. (Hrsg.): Staat
im Wort. Festschrift Josef Isensee, Heidelberg 2007, S. 43 ff.
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roranschlége in Deutschland in Ruhe Uber das Luftsicherheitsgesetz
befinden kann oder in einer Eil-Nachtsitzung tber einen konkreten
Erpressungsfall vor dem aufgeladenen Hintergrund des ,,Deutschen
Herbstes“. Doch in der ,,Schleyer-Entscheidung® hatte das BVerfG —
und zwar der Erste Senat — nach heutiger, riickwartiger Betrachtung
durch die Brille ,,Luftsicherheit” den entfiihrten Arbeitgeberprasiden-
ten flr den Zweck gesamtstaatlicher Sicherheit zum Objekt staatlichen
Handelns degradiert. Es hielt der Regierung alle Optionen offen, so-
dass es Schleyer indirekt opferte, weil ja das Scheitern einer rechtzei-
tigen Befreiung bei der Weigerung, die Forderungen der RAF zu er-
flllen, einzukalkulieren war:

,Art. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG
verpflichtet den Staat, jedes menschliche Leben zu schiitzen. Diese
Schutzpflicht ist umfassend. Sie gebietet dem Staat, sich schiitzend
und fordernd vor dieses Leben zu stellen... Wie die staatlichen Or-
gane ihre Verpflichtung zu einem effektiven Schutz des Lebens er-
flllen, ist von ihnen grundsatzlich in eigener Verantwortung zu ent-
scheiden... Ihre Freiheit in der Wahl der Mittel zum Schutz des Le-
bens kann sich in besonders gelagerten Fallen auch auf die Wahl
eines bestimmten Mittels verengen, wenn ein effektiver Lebens-
schutz auf andere Weise nicht zu erreichen ist. Entgegen der
durchaus verstandlichen Meinung des Antragstellers ist ein solcher
Fall hier jedoch nicht gegeben. Die Eigenart des Schutzes gegen
lebensbedrohende terroristische Erpressungen ist dadurch gekenn-
zeichnet, dall die gebotenen MalRnahmen der Vielfalt singuléarer
Lagen angepalt sein missen. Sie konnen weder generell im voraus
normiert noch aus einem Individualgrundrecht als Norm hergeleitet
werden. Das Grundgesetz begriindet eine Schutzpflicht nicht nur
gegenuber dem Einzelnen, sondern auch gegenlber der Gesamtheit
aller Burger. Eine wirksame Wahrnehmung dieser Pflicht setzt vo-
raus, dal} die zustéandigen staatlichen Organe in der Lage sind, auf
die jeweiligen Umsténde des Einzelfalles angemessen zu reagieren;
schon dies schlie3t eine Festlegung auf ein bestimmtes Mittel aus.
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Dartber hinaus kann eine solche Festlegung insbesondere deshalb
nicht von Verfassungs wegen erfolgen, weil dann die Reaktion des
Staates fur Terroristen von vornherein kalkulierbar wirde. Damit
wirde dem Staat der effektive Schutz seiner Blirger unmoglich ge-
macht... Angesichts dieser verfassungsrechtlichen Lage kann das
Bundesverfassungsgericht den zustandigen staatlichen Organen
keine bestimmte Entschliefung vorschreiben. Es liegt in der Ent-
scheidung der Antragsgegner, welche MaBnahmen zur Erfillung

der ihnen obliegenden Schutzpflichten zu ergreifen sind. “17

Im Bereich der Verteidigung der Bilrgerrechte gegen die zahlreichen
,,Sicherheitspakete* ist der Erste Senat in den aktuellen sicherheitspo-
litischen Kontroversen im Grundsatz der ,,mittleren Position* gefolgt,
weil er in seinen — zum Teil weit tber den eigentlich zu entscheiden-
den Sachverhalt hinausschielfenden — Grundsatzentscheidungen ge-
geniiber den ,,Begehrlichkeiten der Exekutive nur bedingt ,,staatsra-
sonistische® Zugestandnisse gemacht hat,18 auch wenn die eine oder
andere Entscheidung angesichts der ,,normativen Kraft“ des von den
Innenbehdrden bzw. der Polizei gesetzten ,,Faktischen* im praktischen

Ergebnis eher einem biirgerrechtlichen Pyrrhussieg gleichkam.19 In

17 BVerfGE 40, 160 (164 ff.) — Schleyer.

18 Vgl. BVerfG 1 BvR 256/08 u. a. vom 2.3.2010 — Vorratsdatenspeicherung;
BVerfGE 115, 118 — Luftsicherheitsgesetz; BVerfGE 115, 320 — Rasterfahn-
dung II; BVerfGE 120, 274 — Grundrecht auf Computerschutz; BVerfGE
120, 378 — Automatisierte Kennzeichenerfassung; BVerfGE 109, 279 — Gro-
RBer Lauschangriff; zur Bewertung vgl. z. B. Bull, Hans-Peter: Meilensteine
auf dem Weg des Rechtsstaates. Die neuen Grundsatzentscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts zum Datenschutz im Bereich der inneren Sicher-
heit; in: JBOS 2008/2009, S. 317 ff; Mollers: Die Diskussion Uber die Men-
schenwiirde und das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum ,,Groflen
Lauschangriff<; in: JBOS 2004/05, S. 51 ff.

19 Das gilt wohl vor allem im Hinblick auf die erste Entscheidung zum G8-
Gipfel; vgl. hierzu Burchardt, Daniel: Der Heiligendamm-Beschluss. Zur
Erosion der Versammlungsfreiheit; in: JBOS 2008/09, S. 333 ff.; allgemein
vgl. Mollers: Aktuelle Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur
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der Erfindung eines ,,neuen Grundrechts* etwa ist es dabei sogar wie-

derum an den Rand der Verfassungsschopfung vorgedrungen20 und
schreckte auch nicht — ungewoéhnlich genug — vor der einen oder ande-
ren Offentlichen Schelte gegentiber der Bundesregierung zuriick, und
zwar wohl nicht zuletzt, um die verfassungsgerichtliche ,,Schmerz-
grenze“ im ,,politischen* Raum deutlich zu machen.21 Das flhrte in
den letzten Jahren wiederholt zum o6ffentlichen verbalen Schlagab-
tausch, vor allem zwischen den als konservativ geltenden Richtern Di
Fabio bzw. Gerichtsprésidenten Papier und CDU-Innenminister
Schauble, der mit Hilfe des an Carl Schmitt orientierten Staatsrechts-
lehrers Depenheuer auch schon einmal 6ffentlich iiber ,,Ausnahmezu-
stande* rdsonierte.22

Noch deutlicher in diese Richtung war daher der Standpunkt des
BVerfG bei der Kassation der einschldgigen Regelungen des Luftsi-
cherheitsgesetzes: Denn vom rechtspolitischen Ergebnis her betrachtet
erfordert ein solcher Einsatz typisch militarischer Mittel bei einer Po-
lizeilage nicht nur eine Anderung des Art. 35 GG. Vor allem ange-
sichts der anderungsfesten Menschenwitrde, die das Verfassungsge-
richt hier als tragenden Grund ins Spiel brachte, scheint das vor allem

von Teilen der konservativen Staatslehre geforderte ,,Biirgeropfer*23
Im sog. nichtkriegerischen Luftzwischenfall kategorisch ausgeschlos-

Versammlungsfreiheit zwischen ,,Rechtsprechungstradition®, ,,Zeitgeist* und
,.Staatsrdason*; in: JBOS 2006/07, S. 353 ff.

20 Vgl. kritisch Lepsius, Oliver: Das Computer-Grundrecht: Herleitung — Funk-
tion — Uberzeugungskraft; in: Roggan, Fredrik (Hrsg.): Online-Durch-
suchungen, Berlin 2008, S. 21 ff.

21 Vgl. insgesamt aus politikwissenschaftlicher Sicht jetzt Schldgel, Martina:
Das BVerfG im Politikfeld Innere Sicherheit, Frankfurt/M u. a. 2010.

22 Vgl. Welt-Online vom 28.12.07: Schduble-Vertrauter im Interview. Guan-
tanamo auch in Deutschland denkbar; www.welt.de (Abruf: 29.6.2014);
Hofmann, Gunther: Schaubles Nachtlektire; in: Die Zeit 33/2007, S. 7; ge-
meint ist Depenheuers Buch: Selbstbehauptung des Rechtsstaats, Paderborn
2007.

23 Depenheuer (Fn. 16).
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sen24. Damit gab das Gericht zugleich das Signal, sich selbst ange-
sichts der wissenschaftlichen Kontroversen um die ,,neuen Kriege*
bzw. ,,asymmetrische Kriegsfithrung® bei der Terrorismusbekdmpfung
gerade nicht in das Kriegsvolkerrecht ,heriiberziehen® zu lassen, son-
dern dies grundsétzlich nach wie vor dem Bereich der inneren Sicher-
heit und Strafverfolgung zuzuweisen — selbst wenn im Einzelfall der
Abschuss eines allein von Terroristen besetzten ,,Kamikaze-Flug-
zeugs* wohl nicht mit dem Recht auf Leben des Art. 2 und der Men-
schenwirde des Art. 1 GG unvereinbar ware. Im Gegenteil, so liel3e
sich ergénzen, auch ein solcher Eingriff fande seine polizeirechtliche
Entsprechung im — zwar auch umstrittenen — gezielten polizeilichen
Todesschuss,25 wenngleich hierfiir schon aufgrund der bisher fehlen-
den Bundeskompetenz, solche ,,Polizeilagen* mit militdrischen Mit-

teln zu I6sen, eine Grundgesetzanderung erforderlich ware.26

Aktuell und insgesamt charakteristisch fir die Haltung des BVerfGs
in dieser Hinsicht sind daher die Ausfiihrungen von Richter Di Fabio
in Anlehnung an seinen Vortrag an der Bundesakademie flr Sicher-
heitspolitik vom 6.7.2007:

., Zwischen Polizei und Militar verlauft jedenfalls eine Grenze zwi-
schen innen und auRen, deren Wahrung man durchaus als zivilisa-
torische Errungenschaft betrachten kann...

Man sollte sich durch den Terrorismus jedenfalls nicht Gber Ge-
buhr das militéarische Vokabular und Denken aufnétigen lassen;
das haben schon RAF-Terroristen versucht und sind doch in einem
zivilen Polizei- und Strafrechtssystem abgeurteilt worden. Ein Stlick
falscher Rezeption des Kriminellen liegt auch in der Vorstellung,

24 Vgl. aber hierzu die Kontroverse zwischen Kutscha und Wiefelspitz (Fn. 2)
iiber die Frage, was mit dem Begriff des ,,nichtkriegerischen Luftzwischen-
falls* tiberhaupt erfasst wird.

25Vgl. m. w. N. Borsdorff, Anke: Finaler Rettungsschuss; in: Moéllers (Hrsg.):
Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Minchen 2010, S. 685.

26 Vgl. Wiefelspitz: Art. 35 nach dem Luftsicherheitsurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts; in: JBOS 2006/07, S. 237 ff.
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der Rechtsstaat brauchte im Innern ein spezielles Feindstrafrecht...
Ein solches ,Feindrecht’ findet im Grundgesetz keine Stiitze.27 28

2.2 Bundesverfassungsgericht und aul3ere Sicherheit

Anders verhélt sich es sich dagegen im Bereich der Auslandseinsatze
der Bundeswehr.29 Hier hat das BVerfG durch den Zweiten Senat seit
seiner ersten ,,Out-0f-Area-Entscheidung™ 1994 der Bundesregierung
so weit wie moglich ,,Carte blanche™ gegeben, indem es verfassungs-
politisch die rechtlichen Grenzen Stuck fir Stlick verschoben und da-
mit letztendlich beseitigt hat:30 von der urspriinglichen Frage der Zu-
lassigkeit solcher Einsdtze zu der einer bloBen Kompetenzfrage (,,Par-
lamentsvorbehalt®), von der klassisch militirischen zur ,,erweiterten

27 Di Fabio, Udo: Westen muss Westen bleiben. Der Terrorismus Ubersteigt die
Grenzen der Politik und des Rechts. Die neuen Gegner sind tlckisch. Gerade
deswegen gilt: Sicherheit, aber in Freiheit; in: Die Welt vom 12.11.07; vgl.
z. B. auch Interview mit Richter Hoffman-Riem: Wie viel Sicherheit vertragt
die Freiheit? in: Hamburger Abendblatt vom 29.1.2007; vgl. m. w. N. van
Ooyen: ,,Zwei Senate in meiner Brust“? (im vorliegenden Band).

28 Wie hektisch, ,hysterisch® und ,katastrophenfixiert (Di Fabio, ebd.) die
Debatte hier bisweilen verlauft, wird Gberdies deutlich, wenn man sich auf
ein Gedankenexperiment hinsichtlich der Verkehrssicherheit einlasst: Ange-
sichts von jahrlich mehreren tausend Toten im Stral3enverkehr misste ange-
sichts der in der inneren Sicherheit immer wieder bemiihten ,,Schutzpflich-
ten* des Staates und des geforderten ,,Grundrechts auf Sicherheit* das Auto-
fahren eigentlich untersagt werden, denn es ist einfach zu gefahrlich. Merk-
wirdigerweise taucht eine solche Debatte in der offentlichen Wahrnehmung
aber gar nicht erst auf, sondern der Verkehrsunfall ist eben einfach der Preis
der Freiheit.

29 Zur Beschrankung der parlamentarischen Kontrolle im Bereich der auswarti-
gen Gewalt durch Ablehnung eines generellen demokratischen Parlaments-
vorbehalts vgl. schon BVerfGE 68, 1 — Atomwaffenstationierung.

30 Vgl. ausfihrlich van Ooyen: Das BVerfG als aulRenpolitischer Akteur: von
der ,,Out-of-Area-Entscheidung™ zum ,,Tornado-Einsatz*; in: RuP 2/2008,
S. 75 ff.; auch Kutscha, Martin: ,,Verteidigung® — Vom Wandel eines Verfas-
sungsbegriffs, in: KJ 3/2004, S. 228 ff.

102



Sicherheit®, schlie8lich vom euro-atlantischen Raumbezug zur globa-
len Sicherheit.31 Wéhrend man also noch in der Gemeinsamen Ver-
fassungskommission Anfang der 90er Jahre Uber einschldagige Grund-
gesetzanderung selbst hinsichtlich der Beteiligung an UN-Blauhelm-
einsatzen diskutierte,32 sind nach heutigem Stand der Verfassungs-
rechtsprechung bewaffnete Auslandseinsitze der Bundeswehr in
raumlicher und inhaltlicher Hinsicht mit einfacher Parlamentszustim-
mung nahezu unbegrenzt moglich.33 Das, obwohl seinerzeit ,,die
Bundesregierung — und zwar jedweder parteipolitischer Couleur —
herkommlich die Auffassung vertreten hat, der Bundeswehr sei von
Verfassungs wegen der Einsatz auBerhalb des NATO-Gebietes...
durch das Grundgesetz, Art.87a Abs. 2, verboten.“34 Um diesen,
malgeblich vom BVerfG abgestiitzten verfassungspolitischen Wandel

in seiner Bedeutung Uberhaupt richtig zu erfassen,35 ist sich noch

31 Vgl. BVerfGE 90, 286 — AWACS/Somalia; BVerfGE 100, 266 — Kosovo;
BVerfGE 104, 151 — NATO-Konzept; BVerfGE 108, 34 — Bewaffnete Bun-
deswehreinsatze; BVerfGE 118, 244 — Afghanistan-Einsatz; BVerfGE 121,
135 — Luftraumiiberwachung.

32 Selbst der von den Regierungsparteien CDU/CSU/FDP eingebrachte und
weitgehendste Anderungsentwurf zu Art. 24 GG sah den mit dem Kosovo-
krieg 1999 eintretenden Fall (Beteiligung der Bundeswehr an den ,,NATO-
Luftschldgen®) nicht vor und verlangte iiberdies fiir die Beteiligung der Bun-
deswehr an kollektiven SelbstverteidigungsmaRnahmen im Sinne von Art. 51
UN-Charta sogar noch eine 2/3 Mehrheit im Bundestag; vgl. Bundestags-
drucksache 12/4107.

33 Einzige inhaltliche Schranke jenseits der Kompetenzfrage ist daher wohl das
,,Friedensgebot* des Art. 26 GG, doch der Begriff ist inzwischen viel zu
schwammig, um hierfir eine wirkungsvolle Schranke zu sein.

34 Isensee, Josef: Anhorung in der Gemeinsamen Verfassungskommission vom
11.2.1993 zum Thema ,,Staatliche und militdrische Verteidigung®; in: Mate-
rialien zur Verfassungsdiskussion und zur Grundgesetzanderung in der Folge
der deutschen Einigung, Bd. 2, S. 383.

35 Staatstheoretisch liegt dabei ein altmodisches, am ,,anarchischen Naturzu-
stand“ der Internationalen Beziehungen orientiertes Vorverstindnis zugrun-
de; vgl. m. w. N. van Ooyen: Krieg, Frieden und auf3enpolitische Parlaments-
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einmal vor Augen zu flhren, dass die Textlage des Grundgesetzes un-
verandert geblieben ist. Denn das aus dem Verstandnis der Bundes-
wehr als ,,Parlamentsheer*36 abgeleitete Zustimmungserfordernis fiir
den konkreten Einzelfall des Einsatzes ist eben gar nicht in der Ver-
fassung geregelt ist, sondern — wohlwollend formuliert — ,,von dem
Senat mit Hilfe einer umfassenden systematischen und historischen
Auslegung aller auf die Streitkrafte bezogenen Regelungen entwi-
ckelt worden.37 So hat das Gericht das Grundgesetz hier ,,nicht aus-
gelegt, sondern geidndert“38 — sozusagen ein ,kithner Schritt, mit
dem es die ,,verfassungsrechtliche Diskussion der Zeit vor 1990 hinter
sich (lieR).«39 Das ist umso erstaunlicher, wenn man bedenkt, dass
das Grundgesetz im Unterschied etwa zur US-Verfassung als sog. re-
lativ ,,starre Verfassung* gilt, die schon fiir weit ,,geringfiigigere* An-
passungen formale Verfassungsanderungen erforderlich macht.40

kompetenz. John Locke’s ,foderative Gewalt“ im Staatsverstindnis des
BVerfGs; in: IPG 3/2008, S. 86 ff.

36 Vgl. ausfuhrlich Wiefelspiitz: Das Parlamentsheer, Berlin 2005.

37 Richter, Ingo / Schuppert, Gunnar F.: Casebook Verfassungsrecht, 3. Aufl.,
Minchen 1996, S. 518.

38 M. w. N.: Epping, Volker: Die Evakuierung deutscher Staatsbuirger im Aus-
land als neues Kapitel der Bundeswehrgeschichte ohne rechtliche Grundlage?
— Der Tirana-Einsatz der Bundeswehr auf dem rechtlichen Prufstand; in: AGR
3/1999, S. 449.

39 Wild, Michael: BVerfGE 90, 286 — AWACS/Somalia. Auslandseinsétze der
Bundeswehr — Parlamentsvorbehalt — Verfassungsfortbildung; in: Menzel
(Fn. 15), S. 549 f.; vgl. auch Harnisch, Sebastian: Internationale Politik und
Verfassung. Die Domestizierung der deutschen Sicherheits- und Europapoli-
tik, Baden-Baden 2006, S. 268 ff.

40 Vgl. die zahlreichen GG-Anderungen seit den 90er Jahren, zuletzt die ver-
gleichsweise ,,unwesentliche” zur Durchbrechung des Verbots der Misch-
verwaltung zur Fortfiihrung der bisherigen Organisation der Arbeitsagentu-
ren.
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3 ,,Einsatz“ der Bundeswehr beim G8-Gipfel und
Parlamentsvorbehalt?

Wie ordnet sich nun der aktuelle (verfassungs-)politische Streit um die
Beteiligung der Bundeswehr beim polizeilichen Einsatz im Rahmen
des G8-Gipfels und die Entscheidung des Gerichts in diesen Kontext

ein?41 Im Kern geht es dabei um vier rechtliche/politische Fragen:

— War die Beteiligung der Bundeswehr ein ,,Einsatz* im verfassungs-
rechtlichen Sinne?

— Ist ein solcher Einsatz im Innern Gberhaupt zulassig?

— Ware aus demokratischer Sicht dann nicht zumindest eine Zustim-
mung des Bundestags erforderlich?

— Schliellich: Ist das nicht insgesamt schon der Einstieg in die grund-
satzliche Aufhebung der Trennung von Polizei und Militar im In-
nern?

3.1 Umfang und Art der Beteiligung der Bundeswehr

Die Bundeswehr hatte u.a. Jagdflugzeuge (,,Tornados*) und Spahpan-
zer (,,Fennek®) fiir Gelande- und Luftaufklarungszwecke zur Verfi-
gung gestellt.42 Seitens der spéter beklagten Bundesregierung handel-
te es sich um bloRe Amtshilfe im Sinne technisch-logistischer Unter-
stitzung nach Art. 35 | GG, auf Wunsch der Landesregierung Meck-
lenburg-Vorpommerns. Hierdurch sollten vor allem mogliche ,,Erdde-
pots fir Werkzeuge und Blockademittel... und Manipulationen an
StralBenzligen wie Unterspiilungen oder Unterhohlungen® aufgeklart
werden. Zum ,militdrischen Gepriage* stellte das BVerfG fest, dass
dabei in keinem Falle ,,die Bordkanonen der Tornado-Flugzeuge auf-

41 Zur ersten Entscheidung bzgl. des Verbots des ,,Sternmarschs* vgl. noch
einmal Burchardt (Fn. 19).

42 Zur genauen Auflistung der zahlreichen Kréfte vgl. BVerfGE, 2 BVvE 5/07
vom 4.5.2010 (Internetfassung der Homepage des BVerfG; Abruf:
29.6.2014).
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munitioniert waren; die Miindungsoffnungen waren {iberhaupt mit
dem ,,bloBen Auge... nur aus geringem Abstand erkennbar®, weil die
Bordkanonen ,,integraler Bestandteil der Tornados (sind)“. Bei den
Spahpanzern waren zuvor die ,,Waffenanlagen (Nebelmittelwurfanla-
ge und Granatmaschinenwaffe oder Maschinengewehr)... im Heimat-
standort... abgebaut worden und dort verblieben®. Seitens der Spah-
panzer wurde auch ,.kein Bild- oder Tonmaterial aufgezeichnet* und
die aus der Luft gemachten ,,optischen Bilder eignen sich nach Anga-
ben der Antragsgegnerin mangels hinreichender Auflésung... nicht zur
Identifizierung von Personen.“43 Gleichwohl erfolgten mehr Fliige als
urspriinglich genehmigt und die Tornados waren z. T. auch im Tief-
flug unter der Mindestflughthe Uber das Demonstranten-Camp hin-
wegflogen.

3.2 Bewertung von Regierung und Opposition

Verteidigungsminister Jung rechtfertigte dies im Nachhinein mit tech-
nischen Mangeln bzw. schlechten Sichtverhéltnissen. Demgegeniber
sprach der innenpolitische Sprecher der mitregierenden SPD, Wie-
felspltz, zundchst von einer verfassungsrechtlich zwar zuldssigen, po-
litisch aber unklugen und unsensiblen ,,’Provokation’, da ,,die Poli-
zei... diese Aufklarung auch per Hubschrauber (hatte) leisten kon-
nen‘,44 um kurz darauf sogar von der Verfassungswidrigkeit der Tief-
fllige zu sprechen, deren Droh- und Einschiichterungsgebarde ,,’mog-

licherweise eine Zwangswirkung auf die Demonstranten’ hatten.“49
,, Wenn mit Aufklarungs-Jets Demonstranten ausgeforscht wiirden wie

Taliban in Afghanistan, Uberschreite dies alle Grenzen zuldssiger
Amtshilfe fur die Polizei* kritisierte der verteidigungspolitische Spre-

43 Ebd., Rn. 8 ff.

44 FAZ.NET vom 13.6.07: Tornadoeinsatz bei G-8-Gipfel. ,,Das ist eine Provo-
kation* (Abruf: 29.6.2014).

45 FAZ.NET vom 20.6.07: Heiligendamm. Weitere Untersuchung zu Tornado-
Flugen (Abruf: 29.6.2014).
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cher der Griinen, Nachtwei, den Einsatz.46 Seitens der Oppositions-
parteien wurde daher der Verdacht geduRert, dass dies tUberhaupt ein
(weiterer) Versuch von Innenminister Schauble und Verteidigungsmi-
nister Jung gewesen sei, die Tabugrenze des Einsatzes der Bundes-
wehr im Innern aufzuweichen: Wieso wolle ,,diec Union das Grundge-
setz noch... andern, wenn schon Tornado-Kampfflugzeuge tber De-
monstranten fliegen diirften*, so der FDP-Fraktionsvorsitzende Wes-

terwelle.47

Tatsachlich féllt im Gesamtkontext der Sicherheitsdebatte bei der Ar-
gumentation der Regierung auch eine Verschiebung der Mal3stibe auf,
die zu den ublichen Kunstgriffen der verfassungsrechtlichen Ausle-
gung zahlt, um ,,sauber das jeweils rechtspolitisch gewinschte Er-
gebnis zu erhalten: Denn auf der einen Seite wird ,,Terrorismus zum
Quasi-Krieg stilisiert, damit moglichst vieles als , Verteidigung’ dekla-
riert werden kann“, wihrend man andererseits ,,hoheitliches Handeln
eng definiert, damit moglichst vieles zur ,technischen’ Amtshilfe ba-
gatellisiert werden kann.“48 Abwegig ist daher diese Befiirchtung von
FDP und Grlinen angesichts der seinerzeitigen Forcierung der sicher-
heitspolitischen Diskussion durch die CDU/CSU, namentlich durch
den Innenminister und den Verteidigungsminister nicht (Stichworte
z. B.: Einsatz der Bundeswehr bei der WM 2006; Strategiepapier der
Bundestagsfraktion; WeiRbuch der Bundeswehr49). Auch ist an die
,,Salami-Taktik“ der Regierung Kohl Anfang der 1990er Jahre zu er-
innern, die genau mit solch vergleichbar harmlosen Einsatzen der

46 Ebd.

47 FAZ.NET v. 5.7.07: Bundeswehreinsatz in Heiligendamm. Zaher Fluss der
Erinnerungen (Abruf: 29.6.2014).

48 So richtig Putter, Norbert: Im Feld der Inneren Sicherheit. Uber den Vor-
marsch der Bundeswehr in der Heimat; in: Birgerrechte & Polizei 2/2008,
S. 43.

49 Vgl. Beschluss der CDU/CSU-Bundestagsfraktion vom 6.5.2008: Eine Si-
cherheitsstrategie fir Deutschland, Berlin 2008; Bundesministerium der Ver-
teidigung (Hrsg.): Weiltbuch 2006 zur Sicherheitspolitik Deutschlands und
zur Zukunft der Bundeswehr.
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Bundeswehr begann, um schlieBlich unter der Regierung Schroder im
Kampfeinsatz des Kosovo-Kriegs 1999 und des internationalisierten
Birgerkriegs in Afghanistan zu miinden — wobei im letzteren Falle
noch bis vor kurzem das beruhigende Bild einer friedenssichernden
militérischen Aufbau- und Entwicklungshilfe suggeriert wurde. Von
hier aus betrachtet wirde die in der innenpolitischen Debatte geforder-
te Einsatzmoglichkeit der Bundeswehr im Innern wohl generell die
Tiir fiir ein militdrisches ,,Einschiichterungsgeprige ausgerechnet bei
Demonstrationen 6ffnen. Das gilt erst recht angesichts der Forderun-
gen nach einer Grundgesetzdnderung, die sich auf den ersten Blick
,hur* auf eng begrenzte Einsidtze etwa im Rahmen der Terrorismus-
bekdmpfung im Innern bezieht — so der zuletzt ausgehandelte Kom-
promiss zwischen CDU/CSU und SPD im Koalitionsausschuss der
GrolRen Koalition, der dann aber wegen des Widerstands der SPD-
Abgeordneten auf Eis gelegtS0 und auch vom neuen Innenminister de

Maiziére nicht weiter verfolgt wurde.91 Denn bei allen Veranstaltun-
gen solcher Art besteht ja in den letzten Jahren immer eine mindestens
,,abstrakte* terroristische Gefahrdungslage.

3.3 Klage Bundnis 90/ Die Grinen und
Entscheidung Bundesverfassungsgericht

Die Griinen reichten daher schlieRlich Klage ein. Weil es sich um ein
Organstreitverfahren handelte, musste der Schwerpunkt der Argumen-
tation auf der fehlenden parlamentarischen Beteiligung liegen. Das

50 Vqgl. z. B. Prantl, Heribert: Arsen fur das Grundgesetz. Schauble kdmpft seit
15 Jahren dafir, jetzt kann ihn nur noch die Opposition verhindern: Den Ein-
satz der Bundeswehr im Inland; SZ vom 7.10.2008 (stiddeutsche.de, Abruf:
29.6.2014); Rath, Christian: Schauble setzt sich durch. Bundeswehr gegen
den inneren Feind. Die Koalition ist sich einig Uber Einsatze der Bundeswehr
zur Terrorbekdmpfung im Inland; in: taz vom 5.10.2008 (www.taz.de, Abruf:
29.6.2014).

51 Vgl. ZEITONLINE vom 12.2.2010: Innere Sicherheit. De Maiziére gegen
Einsatz der Bundeswehr im Inneren (Abruf: 29.6.2014).
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setzte zugleich voraus, dass es ein ,,Einsatz®“ der Bundeswehr war,
zwar nicht in dem Sinn des ublichen Sprachgebrauchs eines bewaffne-
ten Kampfeinsatzes aber infolge von ,, Tiefflug*, ,,Fotografieren* und
,2Ausspdhen* von Demonstranten trotzdem im rechtlichen Sinne eines
hoheitlichen Handelns, weil mit Grundrechtseingriffen verbunden. So
betraf das Verfahren die Frage, ob die Regierung nicht vor dem Ein-
satz der Bundeswehr die Zustimmung des Bundestags hétte einholen
oder ob nicht sogar tberhaupt das Grundgesetz hatte gedndert werden

miissen,52 da Art. 87a Il GG (i. V. m. den genannten Ausnahmen jen-

seits des Verteidigungsauftragso3) einen solchen Einsatz im Innern
verfassungsrechtlich gar nicht erlaubte. Bei der Begriindung des Zu-
stimmungserfordernisses hinsichtlich des konkreten Einsatzes im In-
nern wurde eine analoge Ausdehnung des Parlamentsvorbehalts postu-
liert, den das BVerfG in seiner ersten Out-of-Area-Entscheidung® aus
der allgemeinen Beschreibung der Bundeswehr als ,,Parlamentsheer*
abgeleitet und in der Folgerechtsprechung zu den Auslandseinsatzen

bestatigt hatte.94 Dies ergdbe sich insgesamt auch aus Art. 87a
I. V. m. Art. 35 GG zumal 87a | GG zudem noch die parlamentarische
Kontrolle via Haushaltskompetenz des Bundestags und Art. 45b GG
die Einrichtung des Wehrbeauftragten verankerten. Genau aus einer
solchen Gesamtschau einschlieRlich verfassungshistorischer Bezlige
seit 1918 hatte ja das BVerfG 1994 den ,,Parlamentsvorbehalt™ abge-

52 Vgl. auch zum Folgenden BVerfGE, 2 BvVE 5/07 vom 4.5.2010. Rn. 1-42 (In-
ternetfassung).

53 Vgl. Art. 87 a lll und IV bzw. Art. 35 Il und Il fur Einsatze im Innern.

54 Vgl. zuletzt BVerfGE (Zweiter Senat) 121, 135 — Luftraumiberwachung
(2008).
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leitet. 55 Die Bundesregierung als Beklagte bestritt dagegen im We-
sentlichen Uberhaupt die Anspruchsgrundlage fiir ein Organstreitver-
fahren und dartber hinaus die Notwendigkeit einer parlamentarischen
Zustimmung: Der Parlamentsvorbehalt fur Auslandseinsatze lieRe sich
nicht einfach auf Inlandseinsétze tbertragen, weil Art. 87a 1l und 87 a
IV GG ein Zustimmungserfordernis gerade ausdriicklich nicht vorséa-
hen. Demgegenuber verwiesen die Klager u.a. auf die historische Ent-
stehung der Normen mit ihrer generellen Zielrichtung einer demokra-
tischen Kontrolle der Streitkrafte. Und dass dem Bundestag nach
Art. 87a IV GG beim Einsatz im Rahmen des inneren Notstands ex-
plizit nur ein ,,Riickrufrecht® zusteht, wurde mit dem Argument der
einer akuten Gefahrensituation geschuldeten Praktikabilitat zuriick-
gewiesen. Demgegeniiber beharrte die Regierung wiederum auf ihrer
Einschatzung einer Verwendung der Bundeswehr im Rahmen bloRer
Amtshilfe (s. 0.).

Der Zweite Senat wies die Klage ab und folgte im Grundsatz der Ar-
gumentation der Bundesregierung, obwohl er an einigen Stellen eine
Entscheidung bewusst vermied — dies aber, nicht ohne die Klager hin-
sichtlich des beschrittenen Wegs eines Organstreitverfahrens ,,abzu-
watschen® und zugleich die offensichtliche Unbegriindetheit herauszu-
stellen.56 Ausdriicklich offen blieb daher, ob die Schwelle zum ,,Ein-
satz* uberschritten worden war — verbunden mit dem Monitum, dass

so etwas im Rahmen von Verfassungsbeschwerden zu priifen ware.57

55 Wenn nicht sogar ,,erfunden® (s. 0.); SO wére es seinerzeit tberzeugender,
weil einfacher und textnaher gewesen, die Einsétze generell als verfassungs-
widrig festzustellen und dies aber gerade nicht mit dem konstruierten Parla-
mentsvorbehalt, sondern mit der bis dahin zumeist vertretenen Auffassung
einer tiberhaupt fehlenden ,,ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Erméch-
tigung (vgl. Art. 87a Il GG) zu begriinden (s. u.). Damit wire ohne ,,law fic-
tion“ der Ball einfach an den politischen Raum zuriickgespielt und dieser zu
einer Verfassungsanderung gezwungen worden.

56 So schon direkt zu Beginn der eigentlichen Begrindung; vgl. BVerfGE, 2
BVE 5/07 vom 4.5.2010. Rn. 44 f.

57 Vgl. ebd., Rn. 67 f.
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Gleichwohl schien das Gericht eher nicht dieser Auffassung zu sein,
spielte es doch in seinen Ausfiihrungen das martialische Geprége her-
unter (,,mit bloBem Auge* kaum erkennbare Bordwaffen, s. 0.).98 Of-
fen blieb auch die Frage nach der (berhaupt fehlenden verfassungs-
rechtlichen Grundlage einer solchen Verwendung der Bundeswehr
und dem Erfordernis einer Grundgesetzdnderung — wiederum verbun-
den mit der deutlichen Kritik, dass ein Organstreitverfahren nicht zum

Zwecke abstrakter Normenkontrolle missbraucht werden sollte.59
Nun mag das auch der Prozess6konomie geschuldet sein, obwohl sol-
che Zuriickhaltungen bei ,,Grundsatzthemen® in der Judikatur des
BVerfG gerade nicht zu beobachten sind. Es steht aber sowieso noch
eine erneute Entscheidung zur ,,Luftsicherheit aus — diesmal des
Zweitens Senats — und schon in der mundlichen Verhandlung hierzu
wurde vom Vizeprasidenten Vosskuhle ein Grundsatzurteil einschliel3-
lich der Problematik ,,Amtshilfe* angedeutet, das zudem von dem des
Ersten Senats abweichen konnte.60 Dann aber hatte man sich an die-
ser Stelle die weiteren Ausfiihrungen zum Parlamentsvorbehalt gleich
sparen und die Klage tberhaupt formal zurtickweisen kdnnen. Doch
hier wollte der Senat klar Position beziehen, indem er die Ausdehnung
parlamentarischer Kontrolle kategorisch und ganz im Sinne der Regie-
rung zuriickwies:

., Ein allgemeines Zustimmungsrecht des Deutschen Bundestags in
Bezug auf konkrete Verwendungen der Bundeswehr im Innern, sei-
en es bewaffnete oder unbewaffnete Verwendungen, ist dem Grund-

gesetz... gerade nicht zu entnehmen. “61

58 Dass ein Jagdflugzeug im Tiefflug dann doch etwas anders wahrgenommen
wird als ein Segelflugzeug — davon kein Wort in den Ausfuhrungen zum
Sachverhalt.

59 Vgl. ebd., Rn. 60 ff.

60 Vgl. Muller-Neuhoff, Jost: Verfassung. Karlsruhe priuft Luftsicherheitsge-
setz; in: Tagesspiegel vom 11.2.2010 (www.tagesspiegel.de, Abruf:
29.6.2014).

61 BVerfGE, 2 BVE 5/07 vom 4.5.2010. Rn. 54.
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Denn: ,,Das Bundesverfassungsgericht hat nur fir Auslandsver-
wendungen der Bundeswehr aus dem Grundgesetz das Erfordernis
der konstitutiven Zustimmung des Deutschen Bundestages zu be-

waffneten Einsétzen abgleitet. “62

und: ,, Aus der im Kontext von Auslandseinsdtzen verwendeten Be-
zeichnung der Bundeswehr als Parlamentsheer alleine lasst sich

keine Befugnis des Deutschen Bundestages ableiten. “63

Vielleicht ist das aber auch schon das ,,realistisch-staatsrdasonistische
Praludium, von dem aus dann nahtlos bei ,,Luftsicherheit 11 die ent-
sprechende verfassungspolitische Weichenstellung fortgesetzt werden
kann. Denn vom Ergebnis her liegt das ganz auf der bisher vom Zwei-
ten Senat vertretenen Linie, der eine Ausdehnung parlamentarischer
Kontrolle schon in seiner ,,Out-of-Area-Rechtsprechung® ja grund-
séatzlich verneint und den Parlamentsvorbehalt bei Auslandseinsétzen
Uberhaupt nur als Ausnahme vom ansonsten hier freien Handeln der
Regierung konstruiert hat.64 Allerdings nur vom Ergebnis und nicht
von der Stringenz der Argumentation her: Insoweit ist ausnahmsweise
sogar Otto Depenheuer zuzustimmen, der den aus der Gesamtschau
der Wehrverfassung plus ,,Verfassungstradition® abgeleiteten Parla-
mentsvorbehalt der ,,Out-of-Area-Entscheidung® genau mit dem Ar-

62 Ebd., Rn. 50.

63 Ebd., Rn. 59.

64 Genau deshalb war ja die Notwendigkeit der Bundestagszustimmung seiner-
zeit aus dem innerstaatlichen Gewaltenteilungsschema als wehrverfassungs-
rechtlicher Parlamentsvorbehalt konzipiert worden. Andernfalls hatte das
BVerfG seine bisherige Rechtsprechung zur auswértigen Gewalt als Domane
der Bundesregierung zugunsten einer allgemeinen Parlamentarisierung Kip-
pen missen; vgl. Wolfrum, Ridiger: Grundgesetz und AuRenpolitik; in:
Schmidt, Siegmar u.a. (Hrsg.): Handbuch zur deutschen AuRenpolitik,
Wiesbaden 2007, S. 163; auch Cremer, Hans-Joachim: Das Verhéltnis von
Gesetzgeber und Regierung im Bereich der auswartigen Gewalt in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts: eine kritische Bestandsaufnahme;
in: Geiger, Rudolf (Hrsg.): Neuere Probleme der parlamentarischen Legiti-
mation im Bereich der auswartigen Gewalt, Baden-Baden 2003, S. 11 ff.
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gument Kritisiert, das jetzt der Zweite Senat auf einmal gegen die Kla-
ge der Grinen wendet, namlich dass das ,,Grundgesetz... die parla-
mentarische Einbindung der Streitkrafte sehr differenziert geregelt

(hat)“65 — und dass hier von parlamentarischer Zustimmung bei Bun-
deswehreinsétzen gar keine Rede sei. Depenheuer kommt daher gegen
die Meinung des BVerfG zum Schluss, dass tberhaupt kein Parla-

mentsvorbehalt gelte, auch nicht fiir Auslandseinsétze.66 Das hat in-
sofern — allerdings nur insofern — Uberzeugungskraft, weil das Grund-
gesetz nach ,,urspriinglicher* Lesart ja tatsdchlich auch solche Einsat-
ze gar nicht erlaubte (s.0.), eine Regelung der parlamentarischen
Kontrolle daher widersinnig ware. So betrachtet erledigte sich dann
aber auch die Ableitung eines Parlamentsvorbehalts fir Einsatze im
Innern, weil genauso wenig zuldssig. Das bedeutet dann aber umge-
kehrt fiir die Argumentation des Zweiten Senats bei seiner ,,G8-
Gipfel-Entscheidung® nichts anderes, als dass ein Parlamentsvorbehalt
Im Innern zu postulieren gewesen wére — zumindest, wenn man so wie
der Zweite Senat an den bei ,,Out-of-Area* aufgestellten Mal3stdben
weiter festhélt. Ansonsten handelt es sich in diesem Falle um eine
willkirliche Verschiebung des Mal3stabs, um von hier aus auf das pas-
sende Ergebnis schlieRen zu kénnen.

65 So in seiner Neukommentierung zu Art. 87a im konservativen Maunz / Di-
rig, 70. Lfg., Rn. 143.
66 Vgl. ebd., Rn. 142,
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Martin H. W. Mdllers

Das wahrgenommene Lebensrisiko und sein
Einfluss auf die dffentliche Sicherheit in Europa*

Der lange Winter 2009/2010 in ganz Europa mit zum Teil erheblichen
Schnee- und Eismassen, von der Aulienwelt abgeschnittenen Orten
und Inseln sowie eine grofRe Zahl an leichten und schweren Ungliicks-
fallen hat in doppelter Weise bei den Menschen in Europa den Begriff
des ,,.Lebensrisikos* wieder mehr ins Bewusstsein geriickt. Zum einen
wirkten die winterlichen Folgen allein aufgrund der permanenten
Rutsch- und Sturzgefahr direkt physisch auf den Korper ein, zum an-
deren verstarkten Schneefélle und Frost die ohnehin vorhandene Wirt-
schaftskrise und behinderten eine 6konomische Erholung. AulRerdem
wurde die Offentlichkeit schon seit April 2009 und wahrend des ge-
samten Winters durch medial inszenierte und hysterische Risikoprog-
nosen bezuglich einer Schweinegrippe-Pandemie europa- und welt-

weit in Atem gehalten.1 In Deutschland hatte vor allem das Robert-

Koch-Institut2 in Berlin, das Bundesinstitut fiir Infektionskrankheiten
und nicht Ubertragbare Krankheiten, fir die Risikoprognosen und
Warnmeldungen eine Vorreiterrolle Gbernommen.

Zum Ende des Winters berichteten die Medien auRerdem von einem
zu befurchtenden Staatsbankrott Griechenlands, das Mitglied der EU
und des Euroraums ist und deshalb zusétzliche wirtschaftliche Bedro-
hungen in Europa ausloste. SchlieBlich wurden Nachrichten tber un-
erhorte Vorfalle von Kindesmissbrauch in ganz Europa in der katholi-

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2006/07 (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifiziert.

1 Noch immer wird dafir eine private Website unterhalten:  www.schweine-
grippe-hlnl.seuchen-info.de/ (Abruf: 1.3.2010).

2 Fir weitere Informationen vgl. Maxeiner, Helmut: Robert-Koch-Institut; in:
Mollers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Minchen 2010, S. 1627-
1628 mit weiteren Nachweisen.
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schen,3 aber auch in der evangelischen Kirche4 gemeldet. Und auch
Reporte Uber terroristische Anschlage in Afghanistan, Irak und ande-

ren Staaten, sowie neue Terrorbedrohungen aus dem Jemen,5 zur
Weltmeisterschaft in Indien6 sowie ein Terroralarm am Mdinchner
Flughafen, der die Diskussion um den sog. ,,Nackt-Scanner* anheiz-
'[_(_9,7 sich spater aber als Sicherheitspanne entpuppte,8 informierten die
Offentlichkeit und bedrohten so die Sicherheit eines jeden.

Im Sommer 2010 erreichten Schreckensmeldungen Uber Hitzeperio-
den in Russland ganz Europa. Die Hitze und Diirre l0sten riesige Fl&-
chenbrénde aus, wodurch — so die Meldungen — Waffenlager bedroht
und Radioaktivitat aus Tschernobyl-Altlasten entfacht werden konn-
ten. Sie lieBen Verschworungstheorien aufkommen, dass hinter der

3 Europaweit; wvgl. www.stern.de/panorama/die-schlimmsten-faelle-kindes-
missbrauch-in-der-katholischen-kirche-1540757.html (Abruf: 29.6.2014), so
auch in Deutschland, z. B. in verschiedenen Jesuiten-Kollegs; vgl. Happel,
Lutz: Canisius-Kolleg in Berlin: Missbrauch, Wegschauen, Schweigen; in:
www.stern.de/panorama/canisius-kolleg-in-berlin-missbrauch-wegschauen-
schweigen-1539657.html (Abruf: 29.6.2014).

4 Vgl. dazu die Meldung der Evangelischen Nachrichtenagentur idea e.\VV. vom
9.2.2010; in:www.idea.de/nachrichten/detailartikel/artikel/kindesmissbrauch-
auch-in-evangelischen-kirchen-1.html (Abruf: 9.2.2010).

5 Spiegel online: GroBbritannien ruft zweithdchste Warnstufe aus, Nachricht
vom 22.1.2010; in: www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,673560,00.html
(Abruf: 29.6.2014).

6 Penders, Peter: WM in Indien. Terrorgefahr sorgt deutsches Hockey-Team,
in:  www.faz.net/s/Rub9CD731D06F17450CB39BE001000DD173/Doc~E8
FE105F166D54BF69DC2EDD72534DF5B~AT pl~Ecommon~Scontent.html
?rss_googlenews, Bericht vom 19.2.2010 (Abruf: 29.6.2014).

7 Jaggi, Walter: Der gléserne Flugzeugpassagier, aktualisierter Bericht vom
19.2. 2010; in: http://bazonline.ch/wissen/technik/Der-glaeserne-Flugzeug-
passagier/story/15872958 (Abruf: 29.6.2014).

8 Pfohl, Manuela / Wiese, Sonke: Sicherheitspanne nach Terroralarm. Das
Phantom vom Minchner Flughafen, Meldung vom 21.1.2010; in:
www.stern.de/panorama/sicherheitspanne-nach-terroralarm-das-phantom-
vom-muenchner-flughafen -1537525.html (Abruf: 29.6.2014).
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sehr ungewdhnlichen Hitzeperiode in Russland eine US-Klima-Waffe
stecke.9 Fir die Europaer wurde prognostiziert, dass die Brotpreise
enorm steigen wirden.10

Sicherheit gehort zu den wichtigsten Grundbeddirfnissen der Men-
schen und ist Bestandteil ihrer personlichen Lebensqualitat. Der Euro-
paische Rat verabschiedete daher bereits am 12. Dezember 2003 die
Europaische Sicherheitsstrategie,11 die sowohl zivile SicherheitsmaR-
nahmen als auch Verteidigungsaspekte einbezieht. Auf sie gehen eine
Reihe weiterer Beschlusse der EU zurlick, u. a. der auf zivile Sicher-
heitsmalnahmen im Zusammenhang mit Katastrophenereignissenl2
zielende Beschluss tber das Siebte Rahmenprogramm der Europdi-
schen Gemeinschaft fur Forschung, technologische Entwicklung und
Demonstration, welches den Zeitraum 2007 bis 2013 umfasst. Insbe-
sondere bei der Frage der Notwendigkeit sicherheitsbezogener For-

9 Areschew, Andrej: Russlands Durreperiode schirt Verschworungstheorien:
Wissenschaftler vermuten US-Klima-Waffe hinter der sehr ungewdhnlichen
Hitzeperiode in Russland, in: Wirtschafts-Blatt-Online, www.wirtschafts-
blatt.at/home/lifeandstyle/timeout/russlands-duerreperiode-schuert-ver-
schwoerungstheorien-43 2439/index.do (Abruf: 29.6.2014).

10 Spiegel-Online: ,,Warum die Hitze in Russland deutsche Brotchen teurer
macht“, in: SP-Online vom 3.8.2010, www.spiegel.de/wirtschaft/service/
0,1518,710000, 00.html (Abruf: 29.6.2014).

11 Beschluss des Europdischen Rates ,,Ein sicheres Europa in einer besseren
Welt“, Europédische Sicherheitsstrategie, Briissel, vom 12. Dezember 2003:
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/fight_again
st_terrorism/r0 0004 _de.htm (letzter Abruf: 20.2.2010).

12 Beschluss Nr. 1982/2006/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 18.12.2006 uUber das Siebte Rahmenprogramm der Europdischen Ge-
meinschaft fir Forschung, technologische Entwicklung und Demonstration
(2007 bis 2013), in: Amtsblatt der Européischen Union L 412/1-41 vom
30.12.2006, S. 8, 16, 26.
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schung grindet der Beschluss von 2006 auf die Aussage:

., Sicherheit in Europa ist die Voraussetzung fir Wohlstand und
Freiheit. “13

Aus diesem Satz liel3e sich die Frage ableiten, ob es wohl mehr Wohl-
stand und Freiheit geben wird, wenn es mehr Sicherheit gibt? Wie viel
,,Sicherheit lasst ein Hochstmal} an ,,Freiheit entstehen? Da Freiheit
sich mal3geblich in den von den staatlichen Organen gewéhr(leiste)ten
Menschenrechten ausdriickt, entsteht also ein Spannungsverhaltnis
zwischen ,,Sicherheit® und ,,Biirgerrechten®. Schon seit Thomas Hob-
bes und John Locke ist die Garantie offentlicher Sicherheit zentrale

staatliche Aufgabe.l4 In einem demokratischen Rechtsstaat ist ,,Si-
cherheit® ein Gemeinschaftsgut, das sich hauptséchlich durch in Vor-
schriften festgelegte MaRnahmen staatlicher Organe sowie Hand-
lungs- und Duldungsanweisungen an die Blirgerinnen und Blrger 4u-
Rert. Die Spannung zwischen ,,Freiheit™ und ,,Sicherheit* wird so of-
fenkundig: Denn auf der einen Seite soll der Einzelne individuelle
Entfaltungsmoglichkeiten und personliche Freiheit geniel3en, auf der
anderen Seite wird er aber eingeengt durch diese (Sicherheits-
)Vorschriften und (Sicherheits-)MaRnahmen, die nach Aussage der
Akteure der Sicherheitspolitik zur Sicherung des inneren und duf3eren
Friedens als Grundlage der Freiheit der Blrger und der sozialen Wohl-
fahrt dienen.

Dass der Staat Sicherheit im Rahmen seiner birgerlichen Ordnung ga-
rantieren muss,15 ergibt sich schon daraus, dass nur er im demokrati-
schen Verfassungsstaat das Rechtsetzungs- und Gewaltmonopol inne-
hat. Damit soll der Staat Rechtsfrieden und Sicherheit gewahrleisten,
Aggressivitaten, Begehrlichkeiten und Rachsucht der Menschen in

13 Ebd., S. 26.

14 Townsend, Charles: Making the Peace. Public Order and Public Security in
Modern Britain, Oxford: Oxford University Press, 1993, S. 4.

15 GlaeRner, Gert-Joachim / Lorenz, Astrid: Innere Sicherheit in einem Europa
ohne Grenzen, in: Mollers / van Ooyen (Hrsg.), JBOS 2004/05, Frankfurt/M.
2005, S. 365-381, hier S. 365.
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Schranken halten sowie daflir sorgen, dass das Zusammenleben mit

anderen Menschen sich nicht zu einem ,Krieg aller gegen alle*“16
entwickelt. Die staatlichen Akteure mussen daher ihre Sicherheitspoli-
tik auf die Garantie o6ffentlicher Sicherheit ausrichten, um das wahr-
genommene und das tatsachliche Lebensrisiko der Menschen im Staat
ertraglich zu halten. Zu fragen ist also einerseits, wie weit der staatli-
che MaBinahmenkatalog zur ,,Garantie* 6ffentlicher Sicherheit und zur
Erreichung eines ,,Sicherheitsgefiihls“ in der Bevolkerung tatsachlich
gehen darf, und andererseits, welcher Zusammenhang zwischen staat-
lichem MalRnahmenkatalog und der Lebensrisikowahrnehmung be-
steht.

1 Die staatliche ,,Garantie® einer 6ffentlichen Sicherheit
und das (wahrgenommene) Lebensrisiko

Eine absolute 6ffentliche Sicherheit, die unbeeintrachtigt von Mensch
und Natur bleibt, gibt es nicht. Ebenso wenig wie ein Staat die Men-
schen vor Krankheiten bewahren kann, kann er sie vor Gefahrdungen
aller Art schiitzen, seien sie durch andere Menschen z. B. bei einem
Verkehrsunfall oder von der Natur etwa bei einem Blitzschlag ausge-
|6st. Eine Garantie der Verhinderung von Terroranschldgen und Na-
turkatastrophen gibt es also nicht. Da dies eigentlich jedem Kklar sein
muss, hingt die Frage der ,,Garantie* offentlicher Sicherheit notwen-
dig mit der subjektiven Risikowahrnehmung der Menschen zusam-
men. Individuell bestimmt jeder Mensch Uber das, was er als Risiko
einstuft, selbst. Allerdings h&ngt die Risikoeinschatzung von der In-
formation ab, auf deren Grundlagen die Risikowahrnehmung erfolgt.

16 Hobbes, Thomas: Leviathan — oder Stoff, Form und Gewalt eines biirgerli-
chen und kirchlichen Staates, Frankfurt/M. 2006.
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1.1 Allgemeine Hintergrinde menschlicher
Risikowahrnehmung

Der Begriff ,,Risiko* wird regelmidflig mit negativen Erwartungen
verbunden und bezeichnet die Gefahr, dass ein als Nachteil definierter
Umstand eintritt. Phdnomen beim Risiko ist es, dass es oft als Folge
eigener Entscheidungen und daher als im Prinzip berechenbar angese-
hen wird.17 Ob es sich bei dem Risiko um eine ,kleine®, ,,mittlere®,
,grof3e® oder ,katastrophale Gefahr handelt, ergibt sich dabei aus
dem Produkt der Eintrittswahrscheinlichkeit des befiirchteten Nach-
teils und dem potenziellen SchadensausmaB.18 Eintrittswahrschein-
lichkeit und Schadensausmal} hdngen von individuellen Einschatzun-
gen ab. Damit enthalt der Begriff des Risikos immer ein Element des
Ungewissen. Allerdings wird nach objektivem und subjektivem Risiko
unterschieden, wobei das objektive vor allem mit Hilfe von Statistiken
aus Erfahrungswerten berechenbar bzw. zumindest nachprifbar ist.
Das subjektive Risiko beruht dagegen hauptséachlich auf persénlichen
Wertvorstellungen, die — oft getragen von aktuellen Ereignissen und
personlich Erlebtem — zur Beurteilung eines bestimmten Tatbestands
fuhren.19 Je weniger die Risikowahrnehmung auf Basis vorhandenen
eigenen Wissens beruht, ist sie eher subjektiv gesteuert, also von per-
sonlichen Wertvorstellungen abhangig.

Daher verwundert es nicht, dass die Forschung zur Risikowahrneh-
mung als eine ganz zentrale Erkenntnis einerseits erbrachte, dass die

17 Beck, Ulrich: Weltrisikogesellschaft. Auf der Suche nach der verlorenen Si-
cherheit, Frankfurt/M. 2007.

18 Mertens, Johannes: Risikoanalyse, in: Schitz/Wiedemann (Hrsg.), Technik
kontrovers: aktuelle Schlisselbegriffe fur die 6ffentliche Diskussion; ein
Handbuch. Institut fir Medienentwicklung und Kommunikation (IMK),
Frankfurt/M. 1993, S. 187-192, hier S. 187; Preisig, Hans Peter: Risiko, in:
Beer/Hohl/Jung (Hrsg.), Sicherheits-Jahrbuch 2007/2008, Ingelheim 2006,
S. 404.

19 Mertens, Johannes: Risikoerwartungen und Risikobewertungen bei groRtech-
nischen Systemen, in: Erwin Héckel/Gotthard Stein (Hrsg.), Internationale
Kontrolle sensitiver Technologien, Opladen 2003, S. 89-102, hier S. 89.
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Risiken, welche Menschen angstigen und aufregen, nicht deckungs-
gleich mit denen sind, an denen sie nach der Statistik am h&ufigsten
sterben bzw. Schaden erleiden. Es ergibt sich andererseits aus der Ba-
lance zwischen empirisch Uberpriften, objektiven und von eher durch
Wertvorstellungen geleiteten, subjektiven Risikoprognosen, dass die
Risikoeinschédtzung durch wissenschaftliche Forschung haufig anders
ausfallt, als Birger/innen sie empfinden und Massenmedien sie auf-

zeigen.20

Alle laienhaften und wissenschaftlichen Verfahren der Risikoabschét-
zung beruhen ausnahmslos auf Vorannahmen und Entscheidungen
von Menschen, die als Experten auf dem debattierten Gebiet gelten.
Diese ,,Experten” entscheiden, welche Risiken {iberhaupt betrachtet
und danach, welche moglichst ausgeschaltet werden (sollen). Daher ist
der Anwendungsbereich fir Risikovorsorge schon dadurch begrenzt.
AuBlerdem werden sog. ,Restrisiken” gewollt hingenommen und
hochstrichterlich bestatigt.21 Diese bestehen zum Beispiel darin, dass
der Eintritt eines Schadens nicht vorhersehbar war oder nicht plausibel
genug erschien. Dies dient dann als Legitimationsgrundlage dafiir,
dass manche Risiken hinzunehmen sind, ohne dass flr sie risikomin-
dernde MaRRnahmen vorgesehen werden.22 Umgekehrt bestimmen die
,Experten®, welche Risiken im Fokus der Betrachtung stehen sollen,

indem fur diese besondere Gefahren prognostiziert werden.23 Die Ri-
sikowahrnehmung wird also durch die ,,Experten inszeniert, sodass

20 Schitz, Holger / Peters, Hans Peter: Risiken aus der Perspektive von Wissen-
schaft, Medien und Offentlichkeit, in: Méllers / van Ooyen (Hrsg.), JBOS
2004/05, Frankfurt/M. 2005, S. 531-538, hier S. 531.

21 BVerfGE 49, 89 — Kalkar 1 [1978].

22 Mertens, Johannes: Risikoerwartungen und Risikobewertungen bei grotech-
nischen Systemen, in: Erwin Hackel / Gotthard Stein (Hrsg.), Internationale
Kontrolle sensitiver Technologien, Opladen 2003, S. 89-102, hier S. 95.

23 Beck, Ulrich: Weltrisikogesellschaft. Auf der Suche nach der verlorenen Si-
cherheit, Frankfurt/M. 2007, S. 68.
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es insofern von Bedeutung ist festzustellen, wie die Risikowahrneh-
mung im Feld 6ffentlicher Sicherheit in Europa derzeit ausfallt.

1.2 Die Wahrnehmung eines Risikos im Feld
Offentlicher Sicherheit in Europa

Den Ausgangspunkt fir die Wahrnehmung eines Risikos im Feld 6f-
fentlicher Sicherheit bildet die ,,Katastrophe*. Mit diesem Begriff ver-
bindet der einzelne Mensch nicht nur verheerende Naturereignisse wie
etwa die Erdbeben auf Haiti vom 12. Januar 201024 oder an Chiles
Kiste vom 27. Februar 201025 sowie Terroranschlage wie zum Bei-

spiel der Anschlag in Indien auf ein Café am 13. Februar 201026, bei
denen jeweils viele Menschen zu Tode gekommen sind. Vielmehr
werden auch kriminelle Aktionen wie Handtaschendiebstahl und
Wohnungseinbriiche als personliche ,,Katastrophe* empfunden, vor
denen der Staat die Burgerinnen und Bilrger schiitzen soll. Daher
muss man sich zundchst mit der Definition der Begriffe ,,Katastrophe*
und ,,Katastrophenschutz* auseinandersetzen.

1.2.1 Die bisherige Entwicklung der Definition der Begriffe
»Katastrophe“ und ,,Katastrophenschutz*

Die Begriffe , Katastrophe und ,,Katastrophenschutz* sind bereits seit
Ende der 1960er Jahre formal, strukturell und organisatorisch festge-

24 Vgl. die Meldung ,,Heftiges Erdbeben erschiittert Haiti“ auf Spiegel Online
vom 13.1.2010; in: www.spiegel.de/panorama/0,1518,671620,00.html (Ab-
ruf: 29.6. 2014).

25 Vgl. die Meldung ,,In Concepcion herrscht das Chaos* auf Zeit Online vom
28.2.2010; in: www.zeit.de/newsticker/2010/2/28/iptc-hfk-20100228-36-
240586 94xml (Abruf: 29.6.2014).

26 Vgl. die Meldung ,,Tote bei Terroranschlag auf ,Deutsche Béackerei‘“ auf
Spiegel Online vom 13.2.2010; in: www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,
677724,00.html (Abruf: 29.6.2014).
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legt.27 Riickblickend betrachtet ist jedoch festzustellen, dass sie nicht
immer die gleiche inhaltliche Bedeutung und Schwerpunktsetzung ge-
habt haben. Insbesondere wurden die jeweils angenommenen Risiken
unterschiedlich definiert.

Im Jahre 2000 wurde es von einem Vertreter der Katastrophenfor-
schungsstelle der Uni Kiel noch als schwierige Frage angesehen, wo-
vor die Bevolkerung geschiitzt werden soll.28 Ausfuihrlicher werden
in dem Strategiepapier des Deutschen Komitees flir Katastrophenvor-
sorge e. V. (DKKV) von Dezember 2000, in dem Schadens- und Ge-
fahrdungsereignisse beschrieben sind, natur- und zivilisationsbedingte
sowie technische Gefahren jeweils mit Beispielen aufgelistet. Erst
ganz zum Schluss werden hier unter der Uberschrift ,,Technische Ge-
fahren® an letzter Stelle auch ,,terroristische Anschldge* und ,,biologi-
sche/chemische Angriffe genannt.29 Die spater folgenden Beschrei-
bungen von Szenarien, fiir die ,,notwendige Entwicklungslosungen*
vom stellvertretenden Vorsitzenden des DKKV dargelegt werden,
enthielten wiederum keinen Hinweis auf terroristische Anschlage.30
Daraus lasst sich wohl schlieRen, dass Terrorismus in der Katastro-
phenvorsorge bis zum Herbst 2001 keine besondere Bedeutung hatte.

Die Terroranschlage des 11. Septembers 2001 in den USA beschleu-
nigten in Europa auch die Aktivitaten des Bevodlkerungsschutzes.

27 Geier, Wolfram: Begriffsbestimmungen und Abgrenzungen — Katastrophen-
schutz und -vorsorge im In- und Ausland, in: Notfallvorsorge (NV), 32. Jg.
H. 4/2001, S. 22-26, hier S. 23.

28 Geier, Wolfram: Katastrophenvorsorge und Katastrophenschutz — humanitére
Verpflichtung fur Bund, Lander, Kommunen und Hilfsorganisationen, Teil Il
und Schluss, in: Notfallvorsorge (NV), 31.Jg. H.1/2000, S. 13-19, hier
S. 13.

29 Schéttler, Horst: Katastrophenschutz im 21. Jahrhundert: Anspruch und Rea-
litat und notwendige Entwicklungslésungen — Teil 1, in: Notfallvorsorge
(NV), 31. Jg. H. 4/2000, S. 15-19, hier S. 18.

30 Schéttler, Horst: Katastrophenschutz im 21. Jahrhundert: Anspruch, Realitat
und notwendige Entwicklungslésungen — Teil Il, in: Notfallvorsorge (NV),
32.Jg. H. 1/2001, S. 17-21.
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Gleichzeitig bewirkten sie europaweit eine drastische Verschiebung in
der Risikowahrnehmung von Katastrophenereignissen und anderen
Gefahrdungslagen. Seitdem wird der ,,internationale Terrorismus* von
den Akteuren der Sicherheitspolitik als ,,Feind Nr. 1* nahezu fiir alle

Sicherheitsbedrohungen angefiihrt.31 Auch auf Ebene der EU ist be-

grifflich ,, Terrorismus* an die vorderste Stelle geriickt.32 Waren vor
dem 11. September Ausgangspunkt fir den europdischen Katastro-
phenschutz Naturereignisse, etwa Hochwasser an europaischen Flus-
sen wie Donau und Oder sowie Katastrophen infolge von Muren, so-
wie Unglucke, wie Eisenbahn- und Unglicke in Tunneln, so entwi-
ckelte sich die Ausweitung der Aufgaben im Katastrophenschutz ab
2002 vor dem Hintergrund, dass vor allem unterstellt wird, die Kata-
strophe sei auf Grund eines Terroranschlags eingetreten. Bis dahin er-

31 Vgl. z. B. fur Deutschland: Bundesministerium des Innern (Hrsg.): Vorstel-
lung Verfassungsschutzbericht 2006 — Bundesinnenminister Dr. Wolfgang
Schéuble: Islamistischer Terrorismus nach wie vor groRte Bedrohung fur die
Innere Sicherheit in Deutschland, Presseerkldarung vom 15.5.2007, in:
www.bmi.bund.de; Deutscher Bundestag (Hrsg.): Stenographischer Bericht.
199. Sitzung. Berlin, Freitag, den 9. November 2001, Plenarprotokoll 14/199,
Rn. 19594; in: http://dip.bundestag.de/btp/14/14199.pdf; fir Osterreich: Bun-
deskanzler Dr. Alfred Gusenbauer im Nationalrat der Republik Osterreich;
in: Nationalrat der Republik Osterreich (Hrsg.): Stenographisches Protokoll
der 9. Sitzung des Nationalrates der Republik Osterreich, XXIIl. Gesetzge-
bungsperiode, vom 16. und 17.1.2007; in: www.parlament.gv.at/PG/DE/
XXII/NRSITZ/NRSITZ_00009/fname_075247.pdf  (Abruf:  29.6.2014),
S. 34-37.

32 EU-Beschluss Nr. 1982/2006/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 18.12.2006 (ber das Siebte Rahmenprogramm der Européischen Ge-
meinschaft fir Forschung, technologische Entwicklung und Demonstration
(2007 bis 2013), in: Amtsblatt der Européischen Union L 412/1-41 vom
30.12.2006, S. 26; Europdische Sicherheitsforschungskonferenz (Hrsg.): Eu-
ropdische Sicherheitsforschungskonferenz SRC’07, organisiert im Rahmen
der deutschen EU Ratsprasidentschaft vom Bundesministerium fir Bildung
und Forschung in Kooperation mit der Europdischen Kommission, GD Un-
ternehmen und Industrie am 26./27. Mérz 2007, Berlin, in: www.src07.de
(Abruf: 20.2.2010).
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lebte Katastrophen, wie der Murenabgang in Inzing/Tirol 1969 oder
die Kernschmelze und Explosion im KKW von Tschernobyl 1986 so-
wie das ICE-Eisenbahnungliick von Eschede 1998, sind nunmehr in
den Hintergrund getreten. Die jlngsten Naturkatastrophen auf Haiti
und in Chile erscheinen weit weg und daher fuir Europa unerheblich zu
sein.

Es stellt sich die Frage, welche Ursache eine solche Veranderung der
Risikoabschatzung ausldst. Die Antwort ist relativ einfach: Denn die
Verfahren der Risikoabschatzung beruhen auf Vorannahmen und Ent-
scheidungen von Menschen des 6ffentlichen Lebens, die gemeinhin
als ,,Experten* auf dem jeweilig debattierten Gebiet gelten. Sie beein-
flussen die Medien zielgerichtet. Deshalb wird bei jedem Schiffsun-
tergang, bei jedem Flugzeugabsturz und bei jeder anderen anschlags-
maligen kriminellen Aktion gefragt, ob nicht ein (islamistischer) Ter-

roranschlag fiir diese ,,Katastrophe* die Ursache sei.33

Offentliche Sicherheit kostet Geld. Bei knappen finanziellen Ressour-
cen in Bund, Landern und Gemeinden kommt es also darauf an, die
Gelder optimal einzusetzen. Daher ist die Frage nicht unerheblich,
welche Entwicklung der ,,Katastrophenschutz* vermutlich gehen wird.

1.2.2 Prognose fur die weitere Entwicklung der Definition von
»Katastrophe“ und ,,Katastrophenschutz*

Fur die Terrorbekdmpfung zustandig sind maligeblich die Polizeien al-
ler staatlichen Ebenen in Europa. Der Polizei in Deutschland zumin-
dest soll kiinftig dartiber hinaus die Leitung des Katastrophenschutzes
zugewiesen werden, da in einigen Bundeslédndern vorgesehen ist, den
Katastrophenschutz ,,aus dem Landespolizeiprasidium heraus [zu] lei-

33Vgl. z. B. die Meldung: ,,USA: Selbstmorder fliegt mit Flugzeug in Steuer-
behorde, auf Focus online vom 19.2.2010; in: www.focus.de/panorama/ver
mischtes/usa-selbstmoerder-fliegt-mit-flugzeug-in-steuerbehoerde_aid_ 482
096.html (Abruf: 1.3.2010).
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ten und im Einsatz [zu] fihren.«34 Diese Entwicklung wird entspre-
chende Konsequenzen nach sich ziehen.

Die Polizeibeamten kommen den fir sicherheitspolitische Gesetzent-
wiirfe zustdndigen Innenressortchefs ,,beratend” nahe, da alle Innen-
ministerien in Europa — bis hin zur Landesebene — eine Polizeiabtei-
lung unterhalten, in denen insbesondere Polizeivollzugsbeamte be-
schéaftigt sind. Von ihnen geht ein malgeblicher Einfluss aus bei der
Frage, welche Risiken uberhaupt betrachtet werden sollen. Sie ent-
scheiden letztlich auch, welche Risiken moglichst ausgeschaltet wer-
den (sollen). Selbst von der Bedrohung des internationalen Terroris-
mus eingenommen, steuern sie ganz erheblich die Risikowahrneh-
mung in den zustdndigen Behorden und Politikbereichen sowie im ge-
sellschaftlichen Umfeld.35 Daher ist es nicht verwunderlich, dass der
islamistische Terrorismus von der Polizei nicht nur bei Regierungs-
chefstreffen, wie z. B. beim G8-Gipfel in Heiligendamm, vermutet
wird, sondern auch bei Opernauffiihrungen, wie z. B. Absetzung von
Mozarts Oper ,,Jdomeneo* in Berlin, oder bei Fluggastkontrollen, wie
jungst z. B. die Verdachtigungen bei einer Notebookdurchsuchung im

Januar 2010.36

34 Glass, Winfried: Konstruktiver Dialog im Zivil- und Katastrophenschutz, in:
Notfallvorsorge (NV), 34. Jg. H. 2/2003, S. 17-19, hier S. 19.

35 Mollers, Martin H. W.: Polizei und Grundrechte. Alternatives Grundrechte-
Lehrbuch fir die Polizei auf rechtswissenschaftlicher und rechtspolitischer
Basis. Blaue Reihe: Studienbticher fir die Polizei. Frankfurt/M. 2006,
S. 69 ff., 80; Mollers, Martin H. W.: Paradigmenwechsel im Bereich der
Menschenwiirde? Der Einfluss der Staatsrechtslehre auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in: van Ooyen / ders. (Hrsg.), Das Bundes-
verfassungsgericht im politischen System, Wiesbaden 2006, S. 351-366, hier
S. 358.

36 S. dazu die Meldung ,,Verdédchtiges Notebook: Sicherheitspanne am Flugha-
fen Miinchen ein totaler Fehlalarm®, in: www.datensicherheit.de/aktuelles/
verdaechtiges-notebook-sicherheitspanne-am-flughafen-muenchen-ein-
totaler-fehlalarm-97 07 (Abruf: 27.2.2010).

126



Die Polizei hat auRerdem ein subjektives Interesse an immer neuen

,.Sicherheitspaketen“.37 Denn sie profitiert am meisten von den ge-
planten MaRnahmen zur Terrorabwehr, weil mehr lukrative Planstel-

len und ,,Attraktivititsprogramme*38 geschaffen werden und auch die
Ausstattung mit Sachmitteln einer stdndigen Verbesserung unterliegt.
Ihre subjektive Risikowahrnehmung und die mit Unterstlitzung von
Medien und Politik inszenierte Risikoabschatzung steuert daher ganz
erheblich die Ingangsetzung von Malinahmenpaketen zur Wahrung 6f-
fentlicher Sicherheit auch bei Katastrophenereignissen.

2 MalRnahmenstrategien im Feld
Offentlicher Sicherheit in Europa

Seit dem Elften September39 Uberlagert die Terrorbedrohung durch
den islamistischen Terrorismus die Risikowahrnehmung, sodass die so
genannten ,kritischen Infrastrukturen* immer mehr auch im Zusam-
menhang mit der Wahrung 6ffentlicher Sicherheit bei Katastrophener-
eignissen in den Vordergrund riicken.40 Durch den Terror bedroht
wird nun die stdndige Funktionsfahigkeit der Energieversorgung, Ver-
kehrsinfrastruktur, Trinkwasser- und Nahrungsmittelversorgung, Ge-

37 Vgl. dazu Middel, Stefan: Praventive Terrorismusbekampfung nach den
Anschlagen vom 11. September 2001; in: JBOS 2008/2009, S. 153-175.

38 Deutscher Bundestag (Hrsg.): Antwort der Bundesregierung auf die Kleine
Anfrage der Abgeordneten Dr. Max Stadler, Jens Ackermann, Christian
Ahrendt, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der FDP — Drucksache
16/4226 — zum Praxisaufstieg bei der Bundespolizei, in: BT-Drs. 16/4332
vom 16.2.2007: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/043/1604332.pdf
(Abruf: 29.6.2014).

39 Vgl. dazu Mdllers, Martin H. W.: Elfter September, in: Méllers (Hrsg.), Wor-
terbuch der Polizei, 2. Aufl., Minchen 2010, S. 557-558 mit weiteren Nach-
weisen.

40 Rosen, Klaus-Henning: Zuriick ins 19. Jahrhundert? — Ungereimtheiten der
Landerstrategie im Katastrophenschutz, in: Notfallvorsorge (NV), 35. Jg.
H. 2/2004, S. 5-7, hier S. 5.

127



sundheitsinfrastruktur, Sicherheitsinfrastrukturen der Behorden und
Organisationen sowie die Entsorgungs- und Kommunikationsinfra-
struktur, deren Funktionieren besonders in Krisen- und Katastrophen-
lagen notwendig ist.41 Den Schutz dieser ,,stindigen Funktionsfihig-
keit“ glauben die Akteure der Sicherheitspolitik vor allem mit Hilfe
von viel (teurer) Technik zu erreichen. Im Mittelpunkt steht dabei das
Sammeln, Speichern und Verarbeiten einer Flut von Informationen
und personenbezogenen Daten mittels Computer und Videokameras.
Damit die Daten zusammenflieBen kdnnen, kommt es notwendiger-
weise darauf an die BehoOrden zu zentralisieren.

2.1 Erste Malinahmenstrategie: Die Zentralisierung der
Behdrden im Feld 6ffentlicher Sicherheit in Europa

Die Zentralisierung der Behorden im Feld 6ffentlicher Sicherheit wur-
de in vielen européischen Staaten umgesetzt. Dies gilt nicht nur fir die
,.klassischen* Sicherheitsbehorden ,,Polizei und ,,Nachrichtendiens-
te, sondern auch fiir die Behdrden, die zur Bewéltigung von Kata-
strophenaufgaben vorgesehen sind. Dies lasst sich zum Beispiel fir
Osterreich42 als auch fir Deutschland nachweisen. Hier wurde auch

der verfassungsrechtliche Rahmen dafiir geschaffen.43

41 Lorse, Jurgen: Streitkraftefunktion und Katastrophenschutz, in: Die Verwal-
tung (DV) 38.Jg. H. 4/2005, S. 471-491, hier S. 490 f.; Fuhrmann, Ursus:
Bekadmpfung von grolRen Schadensereignissen durch kommunale Sicherheits-
behdrden im Rahmen der féderalen Struktur Deutschlands; in: von Knop, Ka-
tharina / Neisser, Heinrich / van Creveld, Martin (Hrsg.), Countering Modern
Terrorism. History, Current Issues and Future Threats (Proceedings of the
Second International Security Conference Berlin 15-17 December 2004),
Bielefeld 2005, S.475-486 sowie Fuhrmann, Ursus: Katastrophenschutz-
Reform notwendiger denn je; in: Der Stadtetag, 58. Jg. H. 2/2005, S. 16-20,
hier S. 18.

42 Vgl. BuBjager, Peter: Katastrophenpravention und Katastrophenbek&dmpfung
im Bundesstaat, Wien 2003.

43 Vgl. Musil, Andreas / Kirchner, Soren: Katastrophenschutz im foderalen
Staat, in: Die Verwaltung (DV) 39. Jg., H. 3/2006, S. 373-391.
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Seit Mai 2003 ist in Osterreich das Bundesministerium fir Inneres
(BM.1) nicht nur fur die Koordination in Angelegenheiten des staatli-
chen Katastrophenschutzmanagements, des Staatlichen Krisenmana-
gements und der internationalen Katastrophenhilfe zustandig, sondern
auch fir die Koordination bei tberregionalen bzw. internationalen An-
lassfallen.44 In Deutschland ist das Bundesministerium des Innern
(BMI) federfiihrend, das als Zentralstelle das Bundesamt fiir Bevolke-
rungsschutz und Katastrophenhilfe (BBK) eingerichtet hat.45 In bei-
den europdischen Staaten werden zudem Organisationen unterhalten,
in denen alle Offentlichen und privaten Institutionen zusammenkom-
men, die im weiten Sinne dem Bereich des Katastrophenschutzes zu-
geordnet werden kdnnen.

Von besonderer Bedeutung und nicht unproblematisch erscheint es
hier, dass die Innenministerien nicht nur fir den Katastrophenschutz
zustandig sind, sondern gleichzeitig die Funktion der obersten Dienst-
behdrde von Polizei und Nachrichtendiensten innehat.

Seit 2004 wurde in Osterreich das ,,Staatliche Krisen- und Katastro-
phenschutzmanagement (SKKM) neu organisiert. Es ist zusammen
mit der Katastrophenhilfe der Bundeslander fir die Umsetzung der
Ziele des Zivilschutzes zustandig. In Deutschland ist vergleichbar die
,standige Konferenz fiir Katastrophenvorsorge und Katastrophen-
schutz* (SKK) eingerichtet.46 Beide (ibergeordneten Gremien greifen
zwar nicht in die Kompetenzen von Verbanden, Organisationen und
staatlichen Einrichtungen ein. Ihre Aufgabe besteht vor allem darin,

44 Bundesministerium fir Inneres [BM.I] (Hrsg.): Zivilschutz in Osterreich,
Wien 2010; in: www.bmi.gv.at/cms/bmi_zivilschutz (Abruf: 27.2.2010).

45 Vgl. Atzbach, Rudolf L.: Das neue Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und
Katastrophenhilfe (BBK); in: Mollers / van Ooyen (Hrsg.), JBOS 2004/05,
Frankfurt/M. 2005, S. 335-338.

46 Standige Konferenz fiir Katastrophenvorsorge und Katastrophenschutz
(Hrsg.): Die Mitglieder der Standigen Konferenz fiir Katastrophenvorsorge
und Katastrophenschutz, Kéln 2010; in: www.katastrophenvorsorge.de/mem
bers/members. html (Abruf: 27.2.2010).
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einen Erfahrungsaustausch und Grundsatzplanung zu betreiben, um
dadurch Entscheidungshilfen, Handlungs- und Strukturempfehlungen
zur praktischen Umsetzung auf der Grundlage wissenschaftlicher Er-
kenntnisse und Erfahrungen aus der Praxis zu geben. Problematisch
bleibt es daher, inwieweit die auf Steuergelder angewiesenen Verban-
de und Hilfsorganisationen von den ,,Rahmenbedingungen der Mi-
nisteriumsvertreter insbesondere den ,,Praktikern® aus den Innen- und

Verteidigungsressorts abhangig sind.47 Daher ist es von besonderem
Interesse, welche weiteren Malinahmenstrategien zur Gewahrleistung
der inneren Sicherheit die Akteure im Politikfeld o6ffentliche Sicher-
heit bisher verfolgen.

2.2 Zweite MalBnahmenstrategie: die Privatisierung von
Sicherheit

Die Privatisierung der Sicherheit wird einerseits personell markiert:
Immer mehr ,,Schwarze Sheriffs* tauchen in Fullgingerzonen — zum
Beispiel als Wachposten vor Schmuckgeschéaften — und in zumeist
besseren Wohnquartieren auf. Die Zahl der Kaufhausdetektive nimmt
ebenso zu wie Wachdienste aller Art. Aullerdem haben Bodyguards
Konjunktur. Andererseits halt die Sicherheitswirtschaft eine Fulle von
Sicherheitseinrichtungen parat, die von ausgekligelten Feuer- und
Hochwassermeldeanlagen, Einbruchsalarmgebern und Sicherheitsvor-

richtungen bis hin zur ausgefeilten privaten Sicherheitsarchitektur48
reicht.

Mit Unterstlitzung des Staates unter Federfiihrung der Polizei expan-
diert das Sicherheitsgewerbe. Denn zum Beispiel die Hamburger
Hochschule der Polizei (HdP) in Winterhude/Alsterdorf hat seit 2007

47 Vgl. Musil, Andreas / Kirchner, Soren: Katastrophenschutz im foderalen
Staat, in: Die Verwaltung (DV) 39. Jg., H. 3/2006, S. 373-391, hier S. 380.
48 Beer, Daniel / Hohl, Peter / Jung, Astrid (Hrsg.): Sicherheits-Jahrbuch
2009/2010 fir Deutschland und die Schweiz, 13. Aufl., Zirich/Ingelheim

2008.
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nicht nur Polizeibeamte und -beamtinnen fir den gehobenen Dienst
ausgebildet, sondern auch Manager und Managerinnen fiir das private
Sicherheitsgewerbe. Dieser Teil ist allerdings seit der Umwandlung
der Hochschule in eine Polizeiakademie im Oktober 2013 naturgemaf
ausgelaufen.49 Inzwischen gibt es europaweit mehr Personen im pri-
vaten Sicherheitsgewerbe als im Polizeivollzugsdienst aller Lander
der EU zusammen. Zum Teil sind die privaten Sicherheitskréfte tiber
Private Public Partnerships9S0 in die Gewéahrung der 6ffentlichen Si-

cherheit eingebunden.51 Das gilt nicht nur fir Polizeiaufgaben und
die Ubrigen Bereiche der Gefahrenabwehr, sondern betrifft auch den

Strafvollzug.52

49 Website der HdP: http://www.hdp-hamburg.de (Abruf: 29.6.2014).

50 Vgl. Bausback, Winfried: Public Private Partnerships im deutschen Offentli-
chen Recht und im Europarecht — Spannungsfeld zwischen Daseinsvorsorge,
Liberalisierung und Risikomanagement, in: Die 06ffentliche Verwaltung
(DOV) 59. Jg., H. 21/2006, S. 901-907; Kiethe, Kurt: Gesellschaftsrechtliche
Spannungslagen bei Public Private Partnerships, in: Neue Zeitschrift fir Ge-
sellschaftsrecht (NZG) 9. Jg., H. 2/2006, S. 45-49; Martinsen, Renate / Mel-
de, Thomas: Public-Private-Partnerships im System der Vereinten Nationen —
eine menschenrechtliche Perspektive, in: Die Friedenswarte (journal of inter-
national peace and organization) 81. Jg., H.1/2006, S.163-178; Jdger,
Thomas / Kiimmel, Gerhard (Eds.): Private Military and Security Companies.
Chances, Problems, Pitfalls and Prospects, Wiesbaden 2007.

51 Vgl. Frevel, Bernhard: Sicherheit gewéhren — Freiheit sichern, in: Aus Politik
und Zeitgeschichte (APuZ) 12/2007, S. 3-4, hier S. 4; Mackeben, Andreas:
Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgaben Sicherheit: Sicherheitsdienst-
leistungen im Innovationsbereich ,,Business Improvement District (BID), in:
Méllers / van Ooyen (Hrsg.), JBOS 2004/05, Frankfurt/M. 2005, S. 247-260,
hier S. 249.

52 Winterhoff, Christian: Die rechtlichen Mdglichkeiten und Grenzen der Public
Private Partnership im Strafvollzug, in: Grote, Rainer / Hartel, Ines / Hain,
Karl-E. / Schmidt, Thorsten I. / Schmitz, Thomas / Schuppert, Gunnar F. /
Winterhoff, Christian (Hrsg.), Die Ordnung der Freiheit, Festschrift fiir
Christian Starck zum siebzigsten Geburtstag, Tubingen 2007, S. 463-482.
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Angesichts des Gewaltmonopols des Staates, das sich historisch aus
der Uberwindung des Faustrechts und der Selbstjustiz entwickelte,
stellt sich die Frage, ob die Monopolisierung von Gewalt nicht beim
Staat verbleiben muss. Denn nur der Staat hat die ausschliel3liche
Kompetenz, physische Gewalt auszutiben, um die Rechtsordnung ge-
gen den Willen anderer durchzusetzen. Die Privatisierung fihrt jedoch
schrittweise zuriick zur ,,Macht des Stiarkeren*, wobei dann derjenige
,.stiarker* ist, der sich ,,Sicherheit™ — auch vor Naturkatastrophen (z. B.
Tsunami-Frihwarnsystem) — wirtschaftlich leisten kann. Andere wer-
den auf der Strecke bleiben. Denn wenn Sicherheit ein k&ufliches Gut
wird, ergibt sich daraus schon, dass es ungleich verteilt und daher un-
gerecht sein wird.

2.3 Dritte MalBhahmenstrategie: die Erweiterung des Kreises
der Verdéachtigen tber Staatsgrenzen hinweg

Gleichzeitig zu dieser Entwicklung von immer mehr Privatisierung
risten alle Staaten der Europdischen Union und die EU selbst auf. Be-
grindet wird die Aufristung dadurch, dass der Kreis der Verdachtigen
Uber Staatsgrenzen hinweg erweitert wird.

Die Erweiterung des Kreises der Verdachtigen als MalRnahmenstrate-
gie zur Gewaéhrleistung der inneren Sicherheit erfolgt dadurch, dass

immer mehr VorfeldmaRnahmen (wie z. B. Datenerhebung,53 Video-

tiberwachung®4 und Rasterfahndungo5) Gegenstande der gesetzlichen
Entwicklung sind. Eingriffsbefugnisse zur Gefahrenabwehr bedurfen
immer weniger einer ,,konkreten Gefahr” oder eines ,,Anfangsver-

53 Vgl. zum Begriff Kutscha, Martin: Datenerhebung; in: Méllers (Hrsg.), Wor-
terbuch der Polizei, 2. Aufl., Minchen 2010, S. 432 mit weiteren Nachwei-
sen.

54 Vgl. zum Begriff Borsdorff, Anke: Videouberwachung; in: Moéllers (Hrsg.),
Worterbuch der Polizei, 2. Aufl.,, Minchen 2010, S.2172 mit weiteren
Nachweisen.

55 Vgl. zum Begriff Kastner, Martin: Rasterfahndung; in: Méllers (Hrsg.), Wor-
terbuch der Polizei, 2. Aufl., Miinchen 2010, S. 1542-1544 m. w. N.
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dachts“, sodass die polizeirechtliche Entwicklung sich zunehmend
vom liberalen Polizei- und Sicherheitsrecht entfernt. Schon vor dem
11. September 2001 lieR sich erkennen, dass die Grenze zwischen
,Storer und ,,Nichtstorer verschwimmt und dadurch die Konturen
des UbermaRverbotes undeutlich werden.56 So wird die alltagliche
Arbeit der Sicherheitsbehorden, allen voran der Polizei, immer mehr
bestimmt von anlass- und verdachtsunabhéngigen ,,Jedermannkontrol-
len* (,,Schleierfahndung®), von Videoiiberwachungen Offentlicher
Raume und von ,.Lauschangriffen” in Wohnungen. Ebenso sind der
Sicherheitsgewahrsam in Form des Unterbindungs- oder Verhtitungs-
gewahrsams, Aufenthaltsverbote und genetische (DNA) und biometri-
sche Fingerabdriicke in rasant quantitativer Zunahme Elemente der
alltdglichen Arbeit der Sicherheitsbehdrden geworden.

Der Grundsatz, dass die Unschuldsvermutung Ausgangspunkt dafir
ist, dass mindestens ein ,,Anfangsverdacht* gegen eine Person beste-
hen muss, ehe gegen sie staatliche Malinahmen ergriffen werden, wird
mehr und mehr aufgehoben. Nur selten wird dieses Handeln der Exe-
kutive durch die Legislative gestoppt, wie etwa beim S.W.L.F.T.-
Abkommen, das die Weitergabe vertraulicher Daten an US-amerika-

nische und europaische Behorden regelte.57 Denn dieses Abkommen
zwischen der Europdischen Union und den Vereinigten Staaten von
Amerika Uber die Verarbeitung von Zahlungsverkehrsdaten und deren
Ubermittlung fir die Zwecke des Programms der USA zum Aufspi-
ren der Finanzierung des Terrorismus (TFTP)98 war zunéchst am 30.

November 2009 von den EU-Innenministern gebilligtS9 und am 11.

56 Lisken, Hans / Denninger, Erhard (Hrsg.): Handbuch des Polizeirechts, 3.
Aufl., Miinchen 2001, S. V.

57 S. dazu den Beitrag von Leon Hempel in diesem Band.

58 Vgl. die Presseerklarung des Generalsekretariats der EU vom November
2009 unter www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/de/jha
/111563. pdf (Abruf: 28.2.2010).

59 Bundesministerium des Innern: Tagung des JI-Rats am 30.11.2009, Presse-
mitteilung vom 1.12.2009; in: www.bmi.bund.de/SharedDocs/Kurzmel
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Februar 2010 mit 378 gegen 196 Stimmen vom Européischen Parla-
ment abgelehnt worden.60

Das Handeln der Sicherheitsbehdrden orientiert sich also nicht mehr
an konkreten Gefahren, sondern griindet auf Gefahrenprognosen, die
oft auf vagen Hinweisen und Hypothesen beruhen. Die Folge ist, dass
ihre Tatigkeiten zur Vorfeldarbeit werden und sich dadurch aber auch
auf alles und gegen alles richten missen. Es ist also nicht verwunder-
lich, dass in einzelnen Bereichen bereits mit einem Generalverdacht

gegen die gesamte Bevolkerung gearbeitet wird61: Ein Beispiel dafir
ist die Speicherung der biometrischen Merkmale Gesicht und Finger-
abdruck auf den Ausweispapieren, die zur Identitatssicherung von der
EU verbindlich als Normen fir Sicherheitsmerkmale und biometrische
Daten in von den Mitgliedstaaten ausgestellten Pdassen und Reisedo-
kumenten vorgeschrieben sind (Verordnung [EG] Nr. 2252/2004 vom
13.12.2004). Bisher gehdrten jedoch Fingerabdrucknahmen zu den
strafverfolgenden Malinahmen (vgl. § 81b StPO/D). Weitere ,,Vor-
ratsdatenspeicherungen® im grof3en Malstab sind in Planung, obwonhl
bereits européische hdchstrichterlich Bedenken geduf3ert wurden: Zum
Beispiel hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) in Luxemburg an-
lasslich einer Klage der Regierung von Irland, welche die Auffassung
vertrat, es handle sich bei der Datenspeicherung um eine polizeiliche
Malnahme zur Ermittlung und Verfolgung von Straftaten, wofiir man
ein anderes Verfahren und zwar auf der Grundlage des EU-Vertrags
hatte wéhlen sollen, die Richtlinie der EU zur Vorratsdatenspeiche-
rung formal bekraftigt. In dem Urteil heif3t es, dass das umstrittene
Rahmengesetz von 2006 rechtmifBig ,,auf der Grundlage des EG-

dungen/DE/2009/11/ji_rat.html?nn=366856 (Abruf: 28.2.2010).

60 Vgl. die Meldung: ,,Europaparlament stoppt SWIFT-Abkommen* auf ARD
tagesschau.de vom 11.2.2010; in: www.tagesschau.de/ausland/swift146.html
(Abruf: 28.2.2010).

61 Putter, Norbert: Pravention. Spielarten und Abgriinde einer popularen Uber-
zeugung, in: Burgerrechte & Polizei/CILIP 86, H.1/2007, S. 3-15, hier
S. 11 ff.
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Vertrags® erlassen worden sei, ,,um das Funktionieren des Binnen-
marktes zu schuitzen.“62 Das Gericht stellte aber ausdruicklich fest:
,,Klarzustellen ist auBerdem, dass sich die von Irland erhobene Klage
allein auf die Wahl der Rechtsgrundlage bezieht und nicht auf eine
eventuelle Verletzung der Grundrechte als Folge von mit der Richtli-
nie 2006/24 verbundenen Eingriffen in das Recht auf Privatsphare.«63

Auch das Bundesverfassungsgericht hat zunéchst durch eine einstwei-
lige Anordnung der Vorratsspeicherung von Daten in einer Entschei-

dung vom 28. Oktober 200864 Einhalt geboten: Es setzte fest, dass die
Bestimmungen des Telekommunikationsgesetzes Uber die Pflicht zur
Speicherung und Ubermittlung von Telekommunikations-Verkehrs-
daten (88 113a u. 113b TKG) einstweilen nur in erheblich einge-
schrankter Weise angewendet werden diirfen. Allerdings sah das Ge-
richt bei seiner Eilentscheidung in der Bevorratung allein noch keinen
schwerwiegenden Nachteil, sondern erst in der Ubermittlung der Da-
ten. Gleichzeitig verwies das Gericht auch darauf, dass seine Ent-
scheidungskompetenz wegen der europarechtlichen Uberlagerung des
deutschen Rechts begrenzt sein konnte.65 In seinem Urteil des Haupt-

sacheverfahrens am 2. Marz 201066 wurde dann zwar die konkrete

62 EuGH, Nichtigkeitsklage — Richtlinie 2006/24/EG — Vorratsspeicherung von
Daten; Az. C-301/06, Urt. v. 10.2.2009.

63 Abs.-Nr. 57 der Entscheidung: ,,It must also be stated that the action brought
by Ireland relates solely to the choice of legal basis and not to any possible
infringement of fundamental rights arising from interference with the exer-
cise of the right to privacy contained in Directive 2006/24.*; nachgewiesen
bei: http:// curia.europa.eu/de/content/juris (Abruf: 28.2.2010).

64 Entscheidung des Ersten Senats (1 BvR 256/08); in: www.bverfg.de/
entscheidungen/rs20080311_1bvr025608. html (Abruf: 29.6.2014).

65 Vgl. dazu Bull, Hans Peter: Meilensteine auf dem Weg des Rechtsstaates —
Die neuen Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Da-
tenschutz im Bereich der inneren Sicherheit; in: JBOS 2008/2009, S. 317-
331.

66 Urteil vom 2. Mérz 2010, — 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 —
mit Pressemitteilung Nr. 11/2010; in: www.bundesverfassungsgericht.de/
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Ausgestaltung der Vorratsdatenspeicherung fir nicht verfassungsge-
malk angesehen und die Nichtigkeit der entsprechenden Vorschrif-
tenb67 festgestellt. Gleichzeitig stellte der Erste Senat aber ausdriick-
lich im ersten Leitsatz heraus:

., 1. Eine sechsmonatige, vorsorglich anlasslose Speicherung von
Telekommunikationsverkehrsdaten durch private Diensteanbieter,
wie sie die Richtlinie 2006/24/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 15. Marz 2006 (ABI L 105 vom 13. April 2006,
S.54; im Folgenden: Richtlinie 2006/24/EG) vorsieht, ist mit
Art. 10 GG nicht schlechthin unvereinbar; auf einen etwaigen Vor-

rang dieser Richtlinie kommt es daher nicht an. 68

Das BVerfG stellte also fest, dass das Grundgesetz eine solche Spei-
cherung nicht unter allen Umstanden verbietet.69 Das lasst erkennen,
dass die dritte Malinahmenstrategie, den Kreis der Verdéchtigen auch
Uber Staatsgrenzen hinweg zu erweitern, selbst durch hochste Gerichte
nicht ,,gefdhrdet* wird.

2.4 Vierte Malinahmenstrategie: die Vernetzung aller Behtrden
— national, supranational und international

Die dritte Malinahmenstrategie will aktiv schon im Vorfeld die 6ffent-
liche Sicherheit durch Malinahmen gewahrleisten. Denn diese werden
bereits ergriffen, wenn eine konkret-individuelle Gefahr noch gar
nicht gegeben ist. Dieser Ausbau der immer friiher ansetzenden Pré-
vention flhrt notwendigerweise zu einer Annéherung aller Sicher-

pressemitteilungen/bvg10-011.html (Abruf: 29.6.2014).

67 88 113a u. 113b TKG sowie § 100g StPO, soweit dieser den Abruf der nach
§ 113a TKG zu speichernden Daten erlaubt.

68 BVerfG, 1 BvR 256/08 vom 2.3.2010, www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20100302_1bvr025608.html (Abruf: 29.6.2014).

69 S. dazu auch den letzten Satz des Absatzes ,,Zur Begriindetheit: 1. Kein Vor-
abentscheidungsverfahren vor dem Europdischen Gerichtshof* in der Pres-
semitteilung Nr. 11/2010; in: www.bundesverfassungsgericht.de/ pressemit-
teilungen/ bvg10-011.html (Abruf: 29.6.2014).
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heitsbehtrden. Rettungsdienste, Feuerwehr und Polizei arbeiten im-
mer enger zusammen mit Strafverfolgungsbehérden und Nachrichten-
diensten,/0 wobei deren Vernetzung ohne Ruiicksicht auf Begrenzun-
gen durch die Burgerrechte weiter betrieben wird.

Unmittelbar nach dem Elften September wurden in kirzester Zeit in
den Landern der Europdischen Union ,,Sicherheitspakete verabschie-
det, also Gesetze, deren Regelungen der neuen Bedrohung durch den
islamistischen Terror begegnen sollten. Sie zielten und zielen darauf
ab, durch die Erweiterung von Vorfeldmalinahmen den Kreis der Ver-
dachtigen zu vergroRern und mehr personenbezogene Daten zu spei-
chern und zu verarbeiten, wobei die Datenweitergabe und der Daten-
austausch nicht nur national durch Zusammenfiihrung von Behérden
erfolgt, wie etwa z. B. beim Gemeinsamen Melde- und Lagezentrum
des Bundes und der Lander (GMLZ) in Bonn oder beim Gemeinsa-
men Analyse- und Strategiezentrum illegale Migration (GASIM) in
Berlin, das ebenso wie das dort anséssige Gemeinsame Terrorismus-
abwehrzentrum (GTAZ) u. a. Polizei und Nachrichtendienste zusam-
menfuhrt, sondern auch supranational, z. B. durch Europol und

Frontex/1 sowie international vorangetrieben wird.72

70 Lisken, Hans / Denninger, Erhard (Hrsg.): Handbuch des Polizeirechts. Ge-
fahrenabwehr — Strafverfolgung — Rechtsschutz, 4. Aufl., Miinchen 2007,
S. V.

71 Vgl. zu Europol und Frontex verschiedene Beitrdge in Martin H. W. Mollers
/ Robert Chr. van Ooyen (Hrsg.): Europdisierung und Internationalisierung
der Polizei, Band 1: Europaisierung, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 2009.

72 Frevel, Bernhard: Sicherheit gewahren — Freiheit sichern, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte (APuZ) 12/2007, S. 3-4; Lange, Hans-Jurgen: Eckpunkte ei-
ner veranderten Sicherheitsarchitektur fir die Bundesrepublik — Gutachten,
in: Mollers / van Ooyen (Hrsg.), JBOS 2006/2007, Frankfurt/M. 2007,
S.179-209; Modllers, Martin H. W.: Voraussetzungen, Ablauf und
Rechtsfolgen von Verfahren, die zu Partei- und Vereinsverboten sowie zur
Grundrechtsverwirkung fihren, in: ders. / van Ooyen (Hrsg.), Politischer Ext-
remismus 2: Terrorismus und wehrhafte Demokratie, Frankfurt/M. 2007, S.
371-418; ders.: Innenpolitische Dimensionen der Sicherheitspolitik in
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Als Quintessenz fur die Malinahmenstrategien der Behdrden im Feld
offentlicher Sicherheit in Europa lasst sich feststellen, dass die Bedro-
hung durch den internationalen Terrorismus insbesondere seit dem 11.
September 2001 zu einer neuen sicherheitspolitischen Zielsetzung ge-
fihrt hat, welche die Europdisierung der Inneren Sicherheit in Gang
setzte und national sowie international den Sicherheitsverbund auch
auf den Bereich des Katastrophenschutzes erweiterte. Die nationalen
,,Sicherheitspakete® zielten dabei darauf ab, ein ,,Sicherheitsgefiihl“ in
der Bevolkerung zu befriedigen. Denn dieses wird in politischen De-
batten zur Legitimation von (angeblich) vorbeugenden staatlichen Si-
cherheitsmalinahmen h&ufig herangezogen. Daher stellt sich die Fra-
ge, ob das ,,Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung tiberhaupt ein vertei-

digungswiirdiges Schutzgut des Staates ist.73

3 Das ,,Sicherheitsgefuhl” der Bevolkerung als
verteidigungswirdiges Schutzgut des Staates

Mit dem ,,Instrument®, das ,,Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung zu
starken, werden z. B. ,,Zero Tolerance“-Strategien zur Gefahrenab-
wehr begrindet, wie sie die New Yorker Polizeipraxis gegenuber so-
zialen Randgruppen in der Ara des Blirgermeisters Guiliani und seines
Polizeichefs Bratton aufwiesen, deren MaBnahmen bisweilen von
Diskriminierung, Brutalitdt und UnverhadltnisméRigkeit gepragt wa-
ren.’4 Auch im Katastrophenschutz spielt das ,,Sicherheitsgefiihl* ei-
ne Rolle, wenn es um die Zustimmung der europdischen Bevolkerung

Deutschland; in: Bockenforde, Stephan / Gareis, Sven Bernhard (Hrsg.),
Deutsche Sicherheitspolitik, Opladen 2009, S. 131-172, hier insh. S. 161 ff.;
Pitter, Norbert: Pravention. Spielarten und Abgriinde einer popularen Uber-
zeugung, in: Birgerrechte & Polizei/CILIP 86, H. 1/2007, S. 3-15.

73 Siehe dazu auch den Beitrag von Schewe, Christoph S.: Der Schutz des
Sicherheitsgefiihls als Polizeiaufgabe?, in: JBOS 2010/11 Erster Halbband,
S. 289-300.

74 Vgl. Leiterer, Susanne P.: ,Zero Tolerance* gegen soziale Randgruppen?
Hoheitliche MaRnahmen gegen Mitglieder der Drogenszene, Wohnungslose,
Trinker und Bettler in New York City und Deutschland, Berlin 2007.

138



fir neue (Vorfeld-)MalRnahmen oder andererseits um die Verniedli-
chung von Grolischadensgefahren geht. Das lasst sich an zwei deut-
schen Beispiel leicht erkennen, gilt aber ebenso in den anderen euro-
paischen L&ndern:

Erstes Beispiel: Seit Mitte April 2009 wurde fast taglich medial zum
Thema Schweinegrippe berichtet. Diese Krankheit war in Mexiko mit-
tels Tropfcheninfektion von Mensch zu Mensch ausgebrochen und
hatte sich auch rasch in den USA ausgebreitet. Erste Meldungen von
Todesfallen l6sten auch in Europa die Angst vor einer Schweinegrip-
pe-Pandemie aus. In Deutschland wurden bis November 2009 etwa
100.000 Grippefélle gemeldet und daraus folgend Schulen, Kindergér-
ten und andere Einrichtungen wegen der Schweinegrippe geschlossen.
Bis November 2009 wurden in Europa etwa 80.000 Infizierte und
mehr als 300 Tote — darunter in Deutschland 13 — gemeldet.75 Vor al-
lem die Weltgesundheitsorganisation (WHO), die sogar noch Ende
Februar 2010 an der hochsten Warnstufe fur Schweinegrippe fest-
hielt/6, und nationale staatliche Stellen, in Deutschland das zur Bun-
desverwaltung gehérende Robert Koch-Institut (RKI), forcierten das
,unsicherheitsgefiihl* in der Bevolkerung, sodass weltweit sogar ein
,Kampf* um die Impfstoffe entbrannte. Tatsachlich aber verlief die
Schweinegrippe europaweit/7 eher harmlos: Denn die Todesrate
durch HIN1/09 ist im Vergleich zur saisonalen Grippe, an der jedes
Jahr allein in Deutschland 8.000 bis 11.000, in manchen Jahren sogar

75 Stockrahm, Sven / Schadwinkel, Alina / Lidemann, Dagny / Bahnsen, Ul-
rich: HIN1-Virus: Was man zur Schweinegrippe-Impfung wissen muss; in:
Zeit Online vom 12.11.2009: www.zeit.de/online/2009/18/schweinegrippe-
fragen-und-antworten?page=all (Abruf: 29.6.2014).

76 Vgl. die Meldung: , Pandemie HIN1/2009: Keine Anderung der Alarmstufe®;
auf Weltgesundheitsorganisation, Regionalbiiro fiir Europa, vom 24.2.2010;
in: www.euro.who.int/?language=german (Abruf: 1.3.2010).

77 Vgl. dazu die osterreichische Meldung: ,,,Schweinegrippe‘-Hysterie: Dich-
tung und Wahrheit — Die weltweite Panikmache- und Angst-Industrie steuert
dem Hohepunkt zu!“, auf APA Originaltext-Service vom 3.11.2009; in:
www.ots.at/ presseaussendung/OTS_20091103_OTS0092 (Abruf: 1.3.2010).
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bis zu 30.000 Menschen sterben, sehr niedrig.78 Bis Ende Februar
2010 stieg die Zahl der Toten in Deutschland auf 239.79

Zweites Beispiel: Im Zusammenhang mit dem Weiterbetreiben von
Kernkraftwerken (,,Aussticg aus dem Atomausstieg™) wird z. B. iIn
Deutschland das nationalistische Argument der groReren Sicherheit
bei deutschen gegenuber im Ausland gebauten KKW herangefiihrt.
Von der deutschen Bundeskanzlerin war ndmlich zu erfahren: ,,Es ist
falsch, Kernkraftwerke, wenn sie technisch sicher sind, und wir haben
die sichersten Kernkraftwerke, vorzeitig aus ideologischen Griinden
abzuschalten...“80 Ob deutsche KKW — angesichts des Rankings
Deutschlands bei der PISA-Studie oder angesichts des Pfuschs beim
Bau der Kolner und Disseldorfer U-Bahnen oder der Atommiill-
,,Entsorgung in der Asse — wirklich sicherer sind als etwa das schwe-
dische Forsmark, bei dem es 2006 in Block 1 beinahe zur Kern-
schmelze gekommen ware81, ist schon deshalb zu bezweifeln, weil
die Betreiberfirma von Forsmark eine Tochtergesellschaft der deut-

schen Vattenfall ist.82

78 Stockrahm / Schadwinkel / Lidemann / Bahnsen, ebd.

79 Meldung nach dem RKI: ,,Deutschland: 222.360 Infizierte, 239 Tote®, auf
Schweinegrippe A/HIN1 vom 25.2. 2010; in: www.schweinegrippe-
hinl.seuche n-info.de/ (Abruf: 1.3.2010).

80 Zit. bei Restle, Georg: Ruckkehr zur Atomkraft: Die neuen Ziele der Ener-
giewirtschaft; Manuskript zur Sendung ,,Monitor* des WDR vom 19.5.2005;
in: www.wdr.de/tv/monitor/pdf/190505 b rueckkehr_der_atomkraft.pdf, S. 2
(Abruf: 15.6.2007).

81 Vgl. dazu die Meldung ,,Storfall im AKW Forsmark: Schweden entgeht Ka-
tastrophe® auf n-tv.de vom 3.8.2006; in: www.n-tv.de/panorama/Schweden-
ent geht-Katastrophe-article193902.html (Abruf: 28.2.2010); United Press In-
ternational: ,Nuclear plant faced possible meltdown*, Meldung vom
1.8.2006; in: www.upi.com/NewsTrack/Science/2006/08/01/nuclear_plant_
faced_possible_meltdown/6461 (Abruf: 28.2.2010).

82 Vgl. Stieler, Wolfgang: ,,An der Grenze der technischen Sicherheit®, Techno-
logy Review 09/2006, Analyse & Meinung vom 30.8.2006; in:
www.heise.de/tr/artikel /77436 (Abruf: 29.6.2014).
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Das ,,Sicherheitsgefiihl“ kann also einerseits durch Verunsicherung
der Bevdlkerung beeintrachtigt werden, um — wie im ersten Beispiel —
die Zustimmung fir den kostspieligen Ankauf von Impfstoffen zu er-
halten. Zum anderen kann aber — wie im zweiten Beispiel — auch ein
,,Sicherheitsgefiihl* produziert werden, weil ,,Experten* in der Lage
sind, die Menschen in Europa, die aufgrund fehlender Informationen
die Zusammenhange nicht erkennen kénnen, in Sicherheit zu wiegen.
Das ,,Sicherheitsgefiihl“ ist also nicht objektiv konkretisierbar, son-
dern steht vielmehr im Zusammenhang mit der — vor allem durch Poli-
tik und Medien inszenierten — subjektiven und vom jeweiligen Infor-
mationsstand abhédngigen Risikowahrnehmung. Wenn die Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts eines als Nachteil definierten Umstands als
gering und das erwartete Schadensausmal? individuell als klein einge-
schitzt wird, tritt automatisch ein Sicherheitsgefiihl ein. Das ,,Sicher-
heitsgefiihl“ ist somit sehr individuell und von vielen — auch zufalli-
gen — Faktoren abhédngig. Es kann daher nicht als objektives Schutzgut
eingestuft werden und deshalb nicht zur Begrindung von Grund-

rechtseingriffen dienen.83

Damit ist klar, dass nicht nur in Notstandssituationen selbst, sondern
erst recht im Vorfeld (nur) prognostizierter Schadenslagen die Men-
schenrechte Abwehrrechte gegen staatliche MaRnahmen bleiben. Dies
gilt nicht nur fur Gefahren abwehrende und fur strafverfolgende, son-
dern auch fir MalRnahmen des Katastrophenschutzes. Soweit es sich
um Naturkatastrophen, GroRRschadensereignissen und Epidemien han-
delt, gilt die Verfassung uneingeschrankt fort, sodass rechtsstaatliche
Grundséitze wie der Gesetzesvorbehalt, der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz und die Rechtsweggarantie als tragende Elemente des

Rechtsstaatsprinzips weiter fortwirken.84 Dennoch gelingt es den

83 Leiterer, Susanne P.: ,,Zero Tolerance* gegen soziale Randgruppen? Hoheit-
liche Malinahmen gegen Mitglieder der Drogenszene, Wohnungslose, Trin-
ker und Bettler in New York City und Deutschland, Berlin 2007, S. 366.

84 Mollers, Martin H. W.: Katastrophenschutz; in: Lange, Hans-Jurgen (Hrsg.),
Worterbuch zur Inneren Sicherheit, Wiesbaden 2006, S. 144-150, hier S. 149.
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Akteuren im Feld offentlicher Sicherheit in Europa immer wieder,
neue Malinahmen mit Zustimmung der Bevolkerung durchzusetzen.
Es fragt sich daher, welche sicherheitspolitischen Strategien angewen-
det werden, um die Zustimmung der Bevoélkerungsmehrheit fir die
Durchsetzung gewitinschter staatlicher Malinahmen zu erlangen.

4 Zustimmungsstrategien zur Durchsetzung von
gewlinschten staatlichen Mal3hahmen

Bei den sicherheitspolitischen Strategien stellt sich die Frage, mit wel-
chen Zustimmungsstrategien die staatlichen Akteure im Feld o6ffentli-
cher Sicherheit in Europa die Burgerinnen und Blrger davon uberzeu-
gen, dass die vorgeschlagenen MalRnahmen Gesetzeskraft bekommen
und dadurch die Sicherheitsbehorden mehr Befugnisse erhalten.

Betrachtet man die vor allem in den Medien insbesondere durch Ver-
treter der Polizei und Vertretern aus dem Politikfeld innere Sicherheit
ausgetragenen oOffentlichen sicherheitspolitischen Diskussionen seit
dem Elften September, ldsst sich feststellen, dass sich die Zustim-
mungsstrategien — begriindet auf ein aufgebautes Feindbild — aus einer
Mischung von Bedrohungsszenario, Erfolgsversprechen und Abwie-
gelungstaktik beruhen.

4.1 Strategie: Bedrohungsszenario

Obwohl einerseits herausgestellt wird, dass die Mitgliedslander der
EU zu den sichersten Landern der Welt zahlen85, wird — als erste

85 Vgl. fir Osterreich: Bundeskanzler Dr. Alfred Gusenbauer im Nationalrat der
Republik Osterreich: ,,Osterreich ist eines der sichersten Linder der Welt*;
in: Nationalrat der Republik Osterreich (Hrsg.): Stenographisches Protokoll
der 9. Sitzung des Nationalrates der Republik Osterreich, XXIIl. Gesetzge-
bungsperiode, vom 16. und 17.1.2007; in: www.parlament.gv.at/PG/DE/
XXHI/NRSITZ/NR  SITZ_00009/fname_075247.pdf  (Abruf: 29.6.2014),
S. 32; Wortgleich die Prasidentin Mag. Barbara Prammer, a. a. O., S. 310;
Bundesministerium fir Inneres [BM.I] (Hrsg.): Verfassungsschutzbericht
2009, Wien 2009; in: www.bmi.gv.at/ cms/BMI_Verfassungsschutz/\VVSB
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Strategie — immer wieder auf die vielfaltigen und unberechenbarer
gewordenen Bedrohungen insbesondere durch den internationalen,
konkret auch den islamistischen,86 Terrorismus hingewiesen.87 Die-
sen Gefahren konnten die flr Sicherheit zustandigen Behtrden mit
den vorhandenen rechtlichen Mitteln nicht mehr Herr werden, sodass
ihnen weitere Befugnisse eingeraumt werden missen, wenn Sicherheit
garantiert werden soll.

4.2 Strategie: Erfolgsversprechen und Abwiegelungstaktik

Als zweite Strategie werden — im logischen Zusammenhang mit der
ersten Strategie stehend — Versprechungen gemacht, dass mit den neu-
en Befugnissen mehr Sicherheit auch im Bereich der Katastrophen-
vorbeugung ermoglicht wiirde. SchlieBlich folgt als dritte Strategie die
Abwiegelungstaktik, um die Zustimmung der Bevolkerung zu sicher-
heitspolitischen MalRnahmen zu erhalten. Diese besteht darin den Biir-
gerinnen und Bilrgern zu suggerieren, dass die freiheitsbeschréanken-
den Mallnahmen wie Lauschangriffe auf Wohnungen, Videolberwa-
chung offentlicher Platze, Ausforschung des PC, Speicherung der
DNA oder verdachtsunabhéngige Personenkontrollen ja nur die Terro-
risten und Kriminellen treffen wirden und nicht diejenigen, die sich

nichts zuschulden kommen lassen.88
Diese ,,Zustimmungstaktiken® sind auch in Zukunft zu erwarten, wenn

die MalRinahmenstrategien zur Gewahrleistung der inneren Sicherheit
in politische Programme zu einer neuen Sicherheitsarchitektur umge-

2009 _Onl ine.pdf (Abruf: 28.2.2010), S. 9; und fir Deutschland: Bundesmi-
nisterium des Innern [BMI] (Hrsg.): Bundesregierung legt Sicherheitsbericht
vor, Presseerklarung vom 15.11.2006, in: www. bmi.bund.de/cIn_165/Shared
Docs/Pressemitteilungen/DE/2006/mitMarginalspalte/11/2_periodischer_sich
erheitsbericht.html (Abruf: 28.2. 2010).

86 Vgl. zum Beispiel die Bedrohungsszenarien im VSB 2008, S. 3-4.

87 Frevel, Bernhard: Sicherheit gewéhren — Freiheit sichern, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte (APuZz) 12/2007, S. 3.

88 Frevel, ebd.
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setzt werden sollen. Die bedrohliche Vision des ,.glasernen Men-
schen* riickt angesichts des Sammelns biometrischer Daten bei der
gesamten Bevolkerung und des Austausches dieser Daten europa-
weit89 immer naher. Zu fragen ist, welche Balance von Sicherheit und
Freiheit angesichts der bisherigen ,,Programme* zu prognostizieren
ist.

5 Zusammenfassung und Ausblick auf kiinftige
MalRnahmenstrategien im Feld 6ffentlicher
Sicherheit in Europa

Betrachtet man die gesetzlichen Entwicklungen sowie die aktuellen
Diskussionen zu Fragen der Sicherheitspolitik, in denen immer neue

,,Datenpools* und ,,StandardmaBinahmen* (z. B. ,,Mautdaten*,90 | bi-
ometrische Daten aller Europider,91 die kiinftig jeder Polizist mit dem
Digitalfunkgerat abfragen koénnen soll,92 | Unterbindungsgewahr-

89 Bundesministerium des Innern [BMI] (Hrsg.): Deutschland und Osterreich
beginnen als erste Staaten mit dem elektronischem Austausch von Fingerab-
druckdaten, Presseerklarung vom 4.6.2007; in: www.bmi.bund.de/cIn_165/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2007/mitMarginalspalte/06/pruem.htmi
(Abruf: 28.2. 2010).

90 Vgl. die Meldung: ,Polizei zieht alle Register auf Focus Online vom
16.1.2009; in: www.focus.de/panorama/welt/fall-kardelen-polizei-zieht-alle-
register_aid_36 2768.html (Abruf: 29.6.2014).

91 Verordnung (EG) Nr. 2252/2004 des Rates vom 13. Dezember 2004 (ber
Normen fir Sicherheitsmerkmale und biometrische Daten in von den Mit-
gliedstaaten ausgestellten Pdassen und Reisedokumenten, in Kraft getreten am
18.1.2005, ABI. L 385 vom 29.12.2004.

92 Dafur wurde eigens eine Bundesanstalt fur den Digitalfunk der Behérden und
Organisationen mit Sicherheitsaufgaben (BDBOS) eingerichtet; s. dazu die
Satzung der BDBOS im Gemeinsamen Ministerialblatt, 59. Jahrgang 2008,
S. 203 ff.; vgl. auch Bundesministerium des Innern [BMI] (Hrsg.): Roll-out-
Planung fur den Digitalfunk BOS bestétigt, Presseerklarung vom 26.9.2007,
in: www.bmi.bund.de/cln_183/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2007/mit
Marginalspalte/09/roll_out_planung_digitalfunk_bos.html (Abruf: 28.2.2010)

144



sam*,93 , Online-Durchsuchungen®,94 | Nacktscanner“95) gefordert
werden,96 scheint die Sorge nicht unbegriindet zu sein, dass Sicher-
heitsinteressen zum Vorwand fir die Einschrankung individueller
Freiheitsrechte fuhren. Vermittelt die subjektive Risikowahrnehmung,
dass die Bedrohung durch den internationalen Terrorismus den Men-
schen in Europa eine Krisenzeit gebracht hat, geht Sicherheitspolitik
sehr oft auf Kosten von Freiheitsrechten. Das zeigen nicht nur die in
den ,,Programmen® der ,,Sicherheitspakete” niedergelegten Reakti-
onsmuster. Vielmehr ist die Statistik der eingegangenen Beschwerden
beim Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), der fir
die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) durch den Europarat als Kontrollinstanz eingerichtet wurde,
ein weiterer Beleg. Die Zahl der registrierten Beschwerden stieg seit
der Zulassung der Individualbeschwerde durch das 11. Zusatzproto-
koll immer weiter an, erreichte 2006 fast 50.000 neue Beschwerden,97

und machte schlieRlich sogar eine Reform des EGMR notwendig.98

93 Wroblewski, Andrej / Rehmke, Stephen: Sicherheit durch Polizeigewahrsam?
Anwendung und Recht des ,,Unterbindungsgewahrsams®; in: Biirgerrechte &
Polizei/CILIP 63, H. 2/1999 (www.cilip.de/ausgabe/63/gewahr.htm [Abruf:
28.2. 2010]); vgl. auch Borsdorff, Anke: Gewahrsam; in: Mdllers (Hrsg.),
Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Minchen 2010, S. 834-836, insh. S. 834 f.
m. w. N.

94 Vgl. dazu Kutscha, Martin: Online-Durchsuchung; in: Mdllers (Hrsg.), Wor-
terbuch der Polizei, 2. Aufl., Minchen 2010, S. 1367-1368 m. w. N.; Bun-
desministerium fir Inneres [BM.I] (Hrsg.): Online-Durchsuchung, Schriften-
reihe des BM.I, Bd. 9, Wien 2008.

95 Vgl. dazu mit Hinweisen auf die einschlagigen EG-Verordnungen Borsdorff,
Anke: Backscatter; in: Mollers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl.,
Minchen 2010, S. 213-214.

96 Kutscha, Martin: Verdeckte ,,Online-Durchsuchung® und Unverletzlichkeit
der Wohnung, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 60. Jg., H. 17/2007,
S.1169-1172, hier S. 11609.

97 Bundesministerium flr Inneres [BM.I] (Hrsg.): Juristischer Workshop Men-
schenrechte und Terrorismus, Artikel Nr.. 4283 vom 6.6.2007, in:
www.bmi.gv. at/bmireader/_articlepages/artikel _smallpics.aspx?id=444F2F7
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Die Rigorositat, die bei der Entwicklung neuer Malinahmen, welche
die Freiheitsrechte beschranken, von den Akteuren der Sicherheitspo-

litik an den Tag gelegt wird,99 lasst eine dhnliche Vorgehensweise im
Katastrophenfall beflirchten: Die meisten Katastrophenschutzgesetze

der europdischen Staaten beinhalten eine Generalklausel,100 die unter
bestimmten Voraussetzungen grundsatzlich jede MaRnahme gegen-
Uber jeder Birgerin oder jedem Birger zuldsst. Die zustandigen Be-
horden haben, wenn die Voraussetzungen vorliegen, ein weites Er-
messen, ob sie die Menschen in Anspruch nehmen und welche Mal3-
nahmen sie ihnen gegenuber ergreifen. In Betracht kommen Dul-
dungspflichten z. B. flr die Inanspruchnahme des Eigentums, etwa
wenn auf einem Grundstiick Einsatzleitungen oder Zeltstadte errichtet
oder Obdachlose in Wohnungen eingewiesen werden. Aber auch akti-
ve Arbeitsdienste wie z. B. die Mithilfe beim Deichbau, Durchftihrung
von Absperrmalinanmen etc. kénnen verlangt werden. Die Heranzie-
hung zu solchen Hilfsarbeiten im Katastrophenfall fallt dabei nicht un-
ter den Begriff der verbotenen Zwangsarbeit nach Art. 4 EMRK. Fir
erlittene Schaden ist zwar grundsétzlich ein angemessener Ausgleich
zu gewihren bzw. ,.eine Ubereinkunft iiber die Entschidigung ... an-
zustreben.” (§ 5 Abs. 2 Satz 1 NO KHG). Ersetzt werden regelmaRig
aber nur die reinen Vermdgensschédden sowie Schmerzensgeld bei
Personenschaden. Schadenspositionen wie etwa ein entgangener Ge-
winn werden dagegen regelmafRig nicht ausgeglichen (85 Abs. 2
Satz5 NO KHG). AuRerdem missen die Entschadigungsanspriiche
erst mihselig Gber komplexe Verwaltungsverfahren und vor Gerichten

338493937385667 3D&textversion=0&inctop= (Abruf: 15.5.2007).

98 Vgl. die Meldung: ,,Russland macht Weg frei fur Reform des Gerichtshofs
fur ~ Menschenrechte auf humanrights.ch vom 18.1.2010; in:
www.humanrights.ch/home/de/Instrumente/Nachrichten/Europarat/idcatart_9
566-content.html?zur=79 (Abruf: 28.2.2010).

99 Gathmann, Florian: G-8-GEFANGENE. Kafighaltung mit Nachspiel im
Bundestag; in: Spiegel-online vom 12.6.2007: www.spiegel.de/politik/
deutschland/0,151 8,488128,00.html (Abruf: 29.6.2014).

100Vgl. fur Osterreich z. B. § 5 NO KHG, fiir Deutschland etwa § 8 KatSG Bln.
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geltend gemacht werden.

Auch wenn die européische Politik die Absicht hegt, den Boden des
Rechtsstaats nicht verlassen zu wollen und Folter sowie Einsperrung
ohne richterliches Verfahren nicht anwenden will, bleibt die Furcht
vor Missachtung grundlegender Menschenrechte, da der Staat seit
dem Elften September kontinuierlich seine Kompetenzen der Vorfel-
dermittlung national und international erweitert und durch die Vernet-
zung der Behorden — europaweit — immer mehr Menschen den Zugang
zu personenbezogenen Daten eingerdaumt hat. Die Balance von Si-
cherheit und Freiheit ist nur durch eine liberale und verantwortungs-
volle Sicherheitspolitik zu erreichen, bei der weder die Freiheitsrechte
erdriickt werden, noch eine Freiheit angestrebt wird, die keine Sicher-
heit kennt. Fir die Akteure der Sicherheitspolitik ist es zwar nur
schwer zu akzeptieren, dass sie nicht in der Lage sind, den Biirgern
eine umfassende Sicherheit zu bieten. Sie miissen aber begreifen, dass
weder die Flut von Malinahmen, noch der Glauben, mit umfénglicher
Technik sei Sicherheit herzustellen und beherrschbar, tatsachlich um-
fassende Sicherheit erbringt. In einem jungsten Bericht des NDR101
wurde fiir die Hamburger Reeperbahn festgestellt, dass ,,sich allein auf
der Reeperbahn die Zahl der Kérperverletzungen seit dem Aufbau der
Kameras verdreifacht hat, sodass die Videoiiberwachung keine pra-
ventive, sondern nur eine repressive Wirkung zeigt.102

Abgesehen von der zumindest teilweisen Erfolglosigkeit technischer
Einrichtungen werden aullerdem neue ,,Unsicherheiten® auftreten.
Wer will ernsthaft bestreiten, dass sich angesichts des Plans, alle bio-
metrischen Daten aller Européer zu sammeln, zu verarbeiten und allen

101 ,Informationssammelwut: Datenschiitzer fordern schiarfere Waffen* auf
NDR.de vom 25.2.2010; in: www.ndr.de/nachrichten/hamburg/
ueberwachung126.html (Abruf: 28.2.2010).

102 Vgl. dazu Caspar, Johannes: 22. Tatigkeitsbericht des Hamburgischen Be-
auftragten fir Datenschutz und Informationsfreiheit zugleich Tatigkeits-
bericht der Aufsichtsbehdrde fur den nicht-6ffentlichen Bereich
2008/2009, Hamburg 2010.
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europaischen Sicherheitsbehérden zur Verflgung zu stellen, die Ge-
fahren eines Missbrauchs der Datenverwendung und Fehler im Daten-

pool drastisch erh6hen?103

Daher ist es unbedingt notwendig, die von der Politik inszenierte Risi-
koeinschéatzung kritisch zu prifen. Insbesondere ist zu fragen, welche
Zusammenhange und Ursachen ihre Basis bilden. In Anlehnung an

Ulrich Becks Buch ,,Weltrisikogesellschaft“104 konnen dabei folgen-
de acht Fragen hilfreich sein:

1. Wer ist Entscheidungstrager fir die Risikowahrnehmung und legt
fest, welche Gefahren bestehen?

2. Ist dieser Entscheidungstréager eher Betroffener der prognostizierten
Gefahr oder eher der Profiteur der VVorsorgemaRnahmen, etwa weil
sich Personal- und Sachmittel erh6hen?

3.Welche Art von (Nicht-)Wissen tber Ursachen, Dimensionen und
Akteure der prognostizierten Gefahren herrschen konkret vor?

4. Was wird als ,,Beleg* fiir die Gefahrenprognose angegeben?

5. Welche von wem stammenden Informationen bilden die Grundlage
fiir diesen ,,Beleg*?

6. Welche (Vorsorge-)MalRnahmen sollen die prognostizierten Gefah-
ren abwenden?

7.Sind sie wirklich geeignet und auch erforderlich?

8. Stehen Aufwand und Belastung in einem angemessenen Verhaltnis
zum erwarteten Erfolg?

103 Zauner, Franz (Red.): ISS-Computer allergisch gegen Gerdusche, auf
Wiener Zeitung Online vom 15.6.2007; in: www.wienerzeitung.at/
DesktopDefault.aspx?TablD=3941&Alias=wz0&cob=288890
(Abruf: 28.2.2010).

104 Beck, Ulrich: Weltrisikogesellschaft. Auf der Suche nach der verlorenen
Sicherheit, Frankfurt/M. 2007, S. 69.
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Will man die Balance von Freiheit und Sicherheit wahren, darf Si-
cherheit keinesfalls zum obersten Staatsziel ausufern, denn sie ist kein
Selbstzweck, sondern soll die Freiheitsrechte je gerade absichern.105
Aullerdem: Alle staatlichen Gelder, die fiir SicherheitsmalRnahmen
ausgegeben werden, stehen anderen gesellschaftlichen Bereichen —
zum Beispiel dem Bildungssektor — nicht mehr zur Verfligung.

105 Vgl. Lange, Hans-Jirgen: Eckpunkte einer veranderten Sicherheitsarchi-
tektur fur die Bundesrepublik — Gutachten, in: JBOS 2006/2007, S. 179-
209, hier S. 2009.
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Robert Chr. van Ooyen

»Zwei Senate in meiner Brust“?*

Die ,,Vorratsdatenspeicherung“ im Spiegel bisheriger Europa-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Nach der ,,Lissabon-Entscheidung®, die trotz ihres ,,europafreundli-
chen Ergebnisses in der Staats- und Europarechtslehre inzwischen

hochst kontrovers diskutiert wird,l ist die zur Vorratsdatenspeiche-

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien als erweiterte
Fassung eines Beitrags in Recht und Politik 2/2010, S. 94-102, im JBOS
2010/11 Zweiter Halbband (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifi-
ziert.

1 Zur Europarechtsprechung vgl. m. w. N.: van Ooyen: Die Staatstheorie des

Bundesverfassungsgerichts und Europa. VVon Solange tUber Maastricht zu Lis-
sabon, 3. Aufl., Baden-Baden 2010.
Aktuell gibt es zahlreiche Besprechungen der ,,Lissabon-Entscheidung®, z. T.
auch in die bisherige Europa-Judikatur einordnend und politisch / politikwis-
senschaftlich bewertend; vgl. u. a.: Ruffert, Matthias: Nach dem Lissabon-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts — zur Anatomie einer Debatte; in: ZSE
3-4/2009, S. 381 ff.; Streinz, Rudolf: Das Grundgesetz: Europafreundlichkeit
und Europafestigkeit. Zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts;
in: ZfP 4/2009, S. 467 ff.; Pehle, Heinrich: Das ,,Lissabon-Urteil*“ des Bun-
desverfassungsgerichts: Verteidigung staatlicher Souverénitat, Starkung par-
lamentarischer Demokratie und Ausweitung verfassungsgerichtlicher Kon-
trollanspriiche im Dreierpack?; in: Gesellschaft — Wirtschaft — Politik 4/2009,
S. 501 ff.; Lhotta, Roland / Ketelhut, JOrn: Integrationsverantwortung und
parlamentarische Demokratie: Das Bundesverfassungsgericht als Agent des
,verfassten politischen Primirraums®; in: ZParl 4/2009, S. 864 ff.; van
Ooyen: Eine ,europafeindliche* Kontinuitdt? Zum Politikverstdndnis der
Lissabon-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts; in: IPG 4/2009,
S. 26 ff.; Miller-Graff, Peter-Christian: Das Karlsruher Urteil: Bedingungen,
Grenzen, Orakel und integrative Optionen; in: integration 4/2009, S. 331 ff,;
Roper, Erich: Der Souverénitats- und VVolksbegriff des Bundesverfassungsge-
richts; in: DOV 7/2010, S. 285 ff.



rung mit einer gewissen Spannung erwartet worden: Wird das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) nun das schon fast ,traditionelle®
Streitverhaltnis mit dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) weiter es-
kalieren, indem es die einschldgige Richtlinie einfach kassiert?
SchlieBlich hatte es sich mit der ,,Lissabon-Entscheidung™ im Sinne
eines ,,Maastricht 1“2 wiederum eine umfassende Prifungskompe-
tenz, ja sogar expressis verbis das souverdne ,,Letztentscheidungs-
recht® (s. u.) vorbehalten. Der EuGH, dessen Funktion die Wahrung
der Einheitlichkeit des EU-Rechts ist, schien daher wie schon nach

,,Maastricht* mehr als ,,verschnupft.3

1 Ruckblick: Maastricht und Solange | + I

Mit seiner ,,Maastricht-Entscheidung* hatte das BVerfG den Rahmen
der europdischen Integration nach den ,,Solange-Entscheidungen®
neuerlich abgesteckt. Obwohl es 1993 zum Ergebnis kam, den ,,Maas-
tricht-Vertrag® (noch) fiir verfassungskonform zu erkléaren, blieb die
Entscheidung wegen des hierin formulierten nationalstaatlichen Sou-
veranitatsvorbehalts umstritten. Dies nicht zuletzt, weil die vorherge-
hende ,,Solange II-Entscheidung® von 1986 als ,,integrationsfreund-
lich* wahrgenommen worden war: Denn das Gericht hatte hier im Er-
gebnis seine zentrale Europa-Entscheidung ,,Solange I von 1974 ,,ge-
kippt®“, die — seinerzeit im Senat hochst umstritten und sehr knapp —
noch zugunsten eines nationalstaatlichen Souverdnitats- und Pri-

Ganze Schwerpunkthefte zu ,,Lissabon*: Der Staat, 4/2009 (Beitrdge: Dieter
Grimm, Matthias Jestaedt, Jo E.K. Murkens, Christoph Schoénberger, Daniel
Thym und Rainer Wahl); ZEUS, 4/2009 (Beitrége: Jan Bergmann, Jirgen
Brohmer, Christian Callies, Kathrin Dingemann, Michael Hahn, Pascal Hec-
tor, Ulrich Karpenstein, Raimund Raith, Jorn Sack, Martin Selmayr, Torsten
Stein, Oliver Suhr, Jirgen Ukrow).

2 Vgl. Haberle, Peter: Das retrospektive Lissabon-Urteil als versteinernde
Maastricht I1-Entscheidung; in: JOR Bd. 58, Tiibingen 2010; S. 317 ff.

3 Vgl. Miller, Reinhard: Ruckschlisse bis in die Intimsphare; in: FAZ vom
03.03.2010, S. 2.
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fungsvorbehalts ausgefallen war.4 Bei der an einer Grundrechtsprob-
lematik erorterten ,,Gretchenfrage® nach dem Vorrang von Verfas-
sungs- oder EG-Recht hatte das BVerfG mit ,,Solange I jetzt dem
sekundaren Gemeinschaftsrecht grundséatzlich Vorrang vor der Ver-
fassung eingerdaumt, also vor allem der mit direktem ,,Durchgriff auf
die nationale Rechtsordnung versehenen EG-Verordnung. Dies, indem
es sich fur die Prifung von européischen Sekundéarrechtsakten als gar
nicht mehr zustidndig sah, ,,solange” insbesondere der EuGH einen

vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleisteteS. Es blieb zwar mit
dem Wortchen ,,solange* noch eine Hintertiir offen, aber doch von
mehr theoretischer Natur und die Formulierung schien eher der Kom-
promissbildung innerhalb des BVerfG geschuldet, die zweite grolie
Europa-Entscheidung nicht noch einmal in einer regelrechten Kampf-
abstimmung, sondern einstimmig zu fallen.

Die ,,Maastricht-Entscheidung® war daher z. T. als Rickschritt hinter
,,.Solange II* begriffen worden, zumal das BVerfG sich nun ausdriick-
lich (wieder) fiir zustandig erklarte, EG-Recht am Verfassungsrecht zu
priifen, wenn auch in einem nicht ndher erlduterten sog. ,,Kooperati-
onsverhiltnis mit dem EuGH. In seinen an dieser Stelle knappen
Ausfuihrungen schien das BVerfG sich aber klar eine Letztentschei-
dungskompetenz vorzubehalten, was die Geltung von sekunddarem
Gemeinschaftsrecht in Deutschland anlangte. Diese ,,Extrawurst™
fihrte nattrlich zum Konflikt mit dem EuGH, der sich nicht nur durch
die ,,Oberaufsicht seitens des BVerfG, sondern vor allem als ,,Hiiter*
der Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts mehr als blol3 provoziert
flihlte — musste er doch zudem beflrchten, dass noch weitere Staaten
dann das EG-Recht unter den Vorbehalt nationalstaatlicher Auslegung
und damit Geltung stellten, bis man sich insgesamt von der besonde-
ren Qualitat eines supranationalen Zusammenschlusses verabschieden
konnte.

4 Vgl. BVerfGE 37, 271 — Solange I und die viel ,,europafreundlichere* abwei-
chende Meinung.
5 Vgl. BVerfGE 73, 339 — Solange II.
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2 Entscheidungen bis zum Européischen Haftbefehl

Gleichwohl ist festzuhalten, dass das BVerfG bei aller vollmundigen
Ankiindigung der ,,Maastricht-Entscheidung, EG-Recht am Malistab
des Grundgesetzes zu prifen — und dann eben auch als verfassungs-
widrig zu kassieren — in der Folgezeit nicht wirklich eine einzige Ent-
scheidung ,,gegen* Europa gefallt hat.6 Das gilt vor allem fiir die Zu-
rickweisung der beiden wichtigsten Klagen: die Verfassungsbe-
schwerden gegen den Vollzug der Wéhrungsunion durch Einflihrung
des Euros (1998)7 und das konkrete Normenkontrollverfahren gegen
die EG-Verordnungen zur Regelung / Abschottung des ,,Bananen-
markts“ (2000) im Streit um die Einfuhr der ,,Chiquitas® durch
FruchtgrofRimporteure. Zuletzt machte sich das Gericht hier dann nicht
einmal mehr die Miihe, tberhaupt naher auf den Sachverhalt einzu-
steigen, indem es feststellte:

,, Verfassungsbeschwerden und Vorlagen von Gerichten, die eine
Verletzung in Grundrechten des Grundgesetzes durch sekundares
Gemeinschaftsrecht geltend machen, sind von vornherein unzul&s-
sig, wenn ihre Begriindung nicht darlegt, dass die europaische
Rechtsentwicklung einschliel3lich der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs nach Ergehen der Solange Il-Entscheidung...

unter den erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken sei. “8

Das war dann schon fast wieder der alte Stand von ,,Solange 1“9 —
und vielleicht auch mit dem inzwischen erfolgten Ausscheiden des

6 Das galt im Ubrigen auch schon fiir die ,,Solange I — Entscheidung®, denn in
der Sache wurde kein Verstoll gegen die Grundrechte durch europdisches
Recht festgestellt, sodass die konkrete Normenkontrolle im Ergebnis ,,euro-
pakonform* ausfiel.

Vgl. BVerfGE 97, 350 — Euro.

BVerfGE 102, 147 — Bananenmarktordnung, 1. Leitsatz.

Vgl. auch die Bewertung bei Schwarze, Jirgen: Das ,,Kooperationsverhalt-
nis* des Bundesverfassungsgerichts mit dem Europdischen Gerichtshof; in:
Badura, Peter / Dreier, Horst (Hrsg.): Festschrift 50 Jahre Bundesverfas-
sungsgericht, Bd. 1, Tubingen 2001, S. 237 f.

O 00 ~
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verfassungstheoretisch stark nationalstaatlich orientierten ,,Maastricht-

Berichterstatters® Paul Kirchhofl0 verbunden.11 Denn dort hieR es in
den Leitsatzen:

. 1. a) Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften... ist ein
durch die Gemeinschaftsvertrage errichtetes hoheitliches Rechts-
pflegeorgan, das... grundsdtzlich endgiiltig entscheidet “...

2. Solange die Europaischen Gemeinschaften, insbesondere die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Gemeinschaften einen wirk-
samen Schutz der Grundrechte gegentber der Hoheitsgewalt der
Gemeinschaften gewahrleisten,... wird das Bundesverfassungsge-
richt seine Gerichtsbarkeit Uber die Anwendbarkeit von abgeleite-
tem Gemeinschaftsrecht... nicht mehr austiben und dieses Recht
mithin nicht mehr am MaRstab der Grundrechte des Grundgesetzes

tiberpriifen; entsprechende Vorlagen... sind somit unzulassig. “12

Die Entscheidung zum ,,EU-Haftbefehl* (2005)13 schien demgegen-
Uber in der Diktion und den Begrindungsmustern wieder starker an
,,Maastricht orientiert. Auch hatte das BVerfG hier im Streit um die
Auslegung, was eigentlich ein ,,Rahmenbeschluss* sei, auf eine ,,ver-
mittelnde®, auf Ausgleich zwischen nationaler und europdischer
Rechtsordnung setzende Position ausdricklich verzichtet und gegen
die kurz zuvor ergangene ,,Pupino-Entscheidung®“ des EuGH (Juni

2005) Position bezogen.1l4 Doch war die Haftbefehlsentscheidung

10 Zur Staatstheorie Kirchhofs vgl. van Ooyen: Die Staatstheorie des Bundes-
verfassungsgerichts und Europa (Fn. 1), S. 72 ff.

11 Vgl. auch Budenbender, Martin: Das Verhéltnis des Européaischen Gerichts-
hofs zum Bundesverfassungsgericht, Koln u. a. 2005, S. 86 f.

12 BVerfGE 73, 339 — Solange II, Leitsatze.

13 Vgl. BVerfGE 113, 273 — Europdischer Haftbefehl; vgl. van Ooyen: (K)ein
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts? Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum EU-Haftbefehl; in: Die Polizei 11/2005,
S. 325 ff.

14 Vgl. EuGH Rechtssache C-105/03 — Pupino; so auch die Kritik der abwei-
chenden Meinung von Richter Gerhardt; vgl. BVerfG 113, 273.
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keine direkte ,,gegen* Europa, weil es hier i.e.S. gar nicht um die sup-
ranationale ,.,erste, sondern um die ,,dritte Sdule* der Zusammenar-
beit im Bereich Justiz und Inneres ging. Der eigentliche Adressat der
Entscheidung war daher auch der Deutsche Bundestag. Dieser hatte
nach Meinung des BVerfG bei der notwendigen innerstaatlichen Um-
setzung durch Bundesgesetz den durch den Rahmenbeschluss selbst
eingerdumten Spielraum Uberhaupt nicht genutzt, sondern ihn einfach
,,durchgewunken®. Deutlich monierte das BVerfG in der miindlichen
Anhorung diese Nachléssigkeit parlamentarischer Arbeit und suchte
die zur mundlichen Verhandlung erschienenen Abgeordneten vorzu-

fiihren:15

,,... Sie haben wirklich einen schonen Einblick in die parlamentari-
sche Praxis gegeben. Aber, so ganz kann man Sie nicht entlassen —
schlielflich machen Sie ja die Gesetze. Also, wenn wir so sagen
wiirden, so prifen wir unsere Falle, das ware schon, das ware an-
riichig. Also verantwortlich fiir die Rechtsprechung sind wir, jeden-
falls in unserem Zustandigkeitsbereich, und verantwortlich fur die
Bundesgesetzgebung sind Sie, und Sie haben ja ein Bundesgesetz
gemacht. Und da kommt ein Rahmenbeschluss zu Ihnen, den Sie
umsetzen, einen Rahmen kann man doch gar nicht eins zu eins um-
setzen, einen Rahmen kann man nur ausftllen. Da muss doch ein

Augenblick dartiber nachgedacht worden sein. “16

Diese Kritik im Tenor des ,,faulen oder doch zumindest ,,schlampig*
arbeitenden Parlaments beinhaltet zwar ein gehoriges Stiick ,,Doppel-
moral“ angesichts der Tatsache, dass das BVerfG sich genau einen
solchen ,rationalisierten* Arbeitsstil infolge seiner Uberlastung durch

15Vgl. m. w. N. van Ooyen: Das Demokratiedefizit des EU-Haftbefehls vor
dem Bundesverfassungsgericht; in: Mollers / van Ooyen (Hrsg.): Européisie-
rung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl., Frankfurt a.M.
2009, S. 387 ff.

16 So der flr das Verfahren zustdndige Berichterstatter Richter Di Fabio in der
Befragung; in: Schorkopf, Frank (Hrsg.): Der Europdische Haftbefehl vor
dem Bundesverfassungsgericht, Tibingen 2006, S. 246.
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die hohe Zahl der Verfassungsbeschwerdenl? wohl selbst vorhalten

lassen muss.18 Trotzdem war das wohl die Ursache fir die Rigorositat
der Entscheidung. Und so wurde das Zustimmungsgesetz nicht nur —
in einzelnen, rechtsstaatlich problematischen Teilen — fiir ,,bloB* ver-
fassungswidrig, sondern wegen der fehlenden, aber auch nach Maliga-
be der EU-Vorgabe moglichen ,,grundrechtsschonenden® Umsetzung
— insgesamt — fiir null und nichtig erklart.

3 Die Vorratsdatenspeicherung
vor dem Hintergrund Lissabon

3.1 Lissabon: die Rickkehr zu Maastricht und das
Letztentscheidungsrecht des Zweiten Senats

Mit ,,Lissabon® setzt sich nun die alte staatstheoretische ,, Trinititsleh-
re” von Staat — Souverénitat — (nationaler) Demokratie der ,,Maas-
tricht-Linie®, die auch beim ,,EU-Haftbefehl*“ schon durchschimmerte,
unter der Berichterstattung von Richter Udo Di Fabio energisch weiter
fort.19 Dass das BVerfG in seiner neuen groRen Europa-Entscheidung
grundsétzlich in den bekannten Mustern verharrt, hat zundchst einmal
auch mit den von ,rechts* (insb.: Abgeordneter Gauweiler) und
,,links* (Fraktion ,,Die Linke*) eingereichten Klagen gegen die ,,abge-
speckte Version des Verfassungsvertrags zu tun. Denn auch hier gibt

17 In den Jahren 2003 und 2004 allein 5.055 bzw. 5.434; vgl. Gusy, Christoph:
Die Verfassungsbeschwerde; in: van Ooyen / Moéllers (Hrsg.): Das Bundes-
verfassungsgericht im politischen System, Wiesbaden 2006, S. 203.

18 Denn auch an einer tbermenschlichen Arbeitskraft gemessen, blieben jedem
Richter pro Beschwerde nur einige Minuten. Und so ist es ,,undenkbar, dass
er (der Richter, RvO) die Fille der haufig umfangreichen, ungegliederten...
Verfassungsbeschwerden gelesen hat (und alle dazugehérigen Gerichtsent-
scheidungen und sonstigen Unterlagen)®. ,,Was er kennt, ist das Votum des
WiMis“ — in vielen Fillen gilt daher: ,,Die richterliche Verantwortung muss
blanko iibernommen werden®; Zuck, Riidiger: Die Wissenschaftlichen Mitar-
beiter des Bundesverfassungsgerichts; in. van Ooyen / Mdllers, ebd., S. 288.

19 Vgl. ausfuhrlich van Ooyen: Die Staatstheorie des Bundesverfassungsge-
richts und Europa (Fn. 1).
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es zumindest in der groRen Linie nicht wirklich etwas Neues, sondern
vor allem nur weitere Variationen der bekannten Argumente, die ih-
rerseits wiederum im Wesentlichen auf die Begriindungsmuster von
,Maastricht* zuriickgreifen, z. T. auch auf die in der ,,EU-Haftbefehl-
Entscheidung® herausgehobene Rolle des Strafrechts als staatlicher
,,Kernsubstanz* und auf die iltere ,,Solange-Problematik®. So sind es
die ,,iiblichen Verdichtigen®, die diskutiert werden: das Uberstimmen
nationaler Positionen durch Mehrheitsbeschliisse — die Gewaltentei-
lung — der Schutz nationaler Grundrechtsstandards,20 vor allem aber:
das Demokratiedefizit — die Entstaatlichung — die Ubertragung der

Kompetenz-Kompetenz (Souveranitat) — und das Verhaltnis zum21
EuGH.22

20 AuBlerdem: ,,Wettbewerbsradikalitdt™ und vermeintlich fehlende europédische
Sozialstaatlichkeit.

21 Hinzu kommen u. a.: Ein aus der Rechtsprechung des BVerfG entlehntes Ar-
gument zum ,,Parlamentsvorbehalt* bei Auslandseinsitzen der Bundeswehr,
das aber schnell entkréftet wird, da die AuRen- und Sicherheitspolitik durch
,,Lissabon® nicht supranationalisiert, sondern mogliche EU-Kampfeinsétze
nach Meinung des BVerfG nicht anders als bei der NATO unter nationalem
Souverénitatsvorbehalt verbleiben wirden. AuBerdem: die besondere Prob-
lematik der unterschiedlich ausgestalteten Verfahren einer Vertragsanderung,
die vor allem im sog. ,Briickenverfahren® vorsehen, Einstimmigkeits- in
Mehrheitsbeschliisse umzuwandeln und zwischenstaatliches in supranationa-
les Recht zu Uberflihren. Dies nimmt das BVerfG sehr ernst, sodass am Er-
fordernis einer ausdriicklichen Zustimmung des Bundestags die deutschen
Begleitgesetze zu ,,Lissabon‘ schlieSlich scheitern.

22 Variiert werden musste aus Sicht der Kldger das Argument ,,Demokratie®.
Denn ein ,,Legitimationsdefizit” konnte mit Blick auf die durch ,,Lissabon‘
nunmehr gleichgewichtige Machtfille von Europaparlament (EuP) und Rat
so einfach nicht mehr postuliert werden. Jetzt wurde daher bei der Zusam-
mensetzung des EuP auf einmal ein Verstoll gegen den Grundsatz der
Gleichheit der Wahl (Art. 38 GG) moniert, da kleine Staaten Uberreprasen-
tiert sind. Somit ergabe sich ein Verletzung des Prinzips ,,one man — one vo-
te®, das im deutschen Wahlrechtsverstindnis den gleichen ,,Zéhlwert* und
auch den gleichen ,,Erfolgswert* beinhaltet sowie zum Kern des geschiitzten
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Im letzteren Fall hat sich die Tonart bei ,,Lissabon* sogar noch etwas
verscharft: Zwar ldsst sich der seinerzeitige Begriff des ,,Kooperati-
onsverhiltnisses von EuGH und BVerfG in der ,,Maastricht-
Entscheidung® sowieso nur als Camouflage interpretieren, denn allzu
deutlich schimmert in der Formulierung das vom BVerfG tatséchlich

gemeinte Hierarchieverhaltnis durch.23 Doch bei ,,Lissabon‘ ist von
,,JKooperation® erst gar nicht mehr die Rede: Ohne Verbramungen halt
das Gericht hier fest, dass es sich die Prifungskompetenz nach wie
vor in zweierlei Hinsicht vorbehélt: hinsichtlich der aus der Einzeler-
méachtigung ausbrechenden Rechtsakte und hinsichtlich der Garantie
des mit der ,,Ewigkeitsklausel* verbundenen Verfassungskerns.24 So
ist schlechterdings kaum etwas auf europdischer Ebene vorstellbar,
das nicht vom BVerfG geprift werden kénnte — wenn es denn wollte.
Dariiber kann auch nicht die neue Formel der ,,Europarechtsfreund-

Demokratieprinzips z&hlt. Beim EuP ist das jedoch nicht einfach Ergebnis
von Willkir, sondern folgt nach dem derzeitigen Stand der Integration blof
,;,aus der Natur der Sache* — andernfalls misste man das EuP etwa in der
Grole des chinesischen Volkskongresses einrichten oder aber Kleinstaaten
wie Malta so gut wie gar keinen Angeordneten mehr zubilligen. Beim ,,Sitz-
verteilungsschliissel” geht es eben um einen Kompromiss aus ,,Biirger-* und
Staatenreprasentation®.

Das BVerfG nimmt das aber sehr ernst und lasst — wie schon bei ,,Maas-
tricht™ — ,,Lissabon‘ nur deshalb nicht hieran als verfassungswidrig scheitern,
weil die EU (noch) kein Staat sei und daher auch nicht so strengen ,,verfas-
sungsstaatlichen* Priifungsmalf3stdben gentigen misse (vgl. BVerfGE, 2 BvE
2/08 vom 30.06.2009 — Lissabon, z. B. Rn. 278 ff. — Internetfassung der
Homepage des BVerfG). Das, obwohl es an anderer Stelle vom strengen
Prinzip der Wahlgleichheit ,,generds™ abgewichen ist und wiederholt die
,,5%-Sperrklausel* der Bundestagswahl vor dem Hintergrund der Funktions-
fahigkeit eines parlamentarischen Regierungssystems fiir verfassungskon-
form erklart hat — obwohl eigentlich ein viel krasserer VerstolR gegen den
gleichen Erfolgswert und die ,,faire* Reprisentation.

23 Vgl BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht.
24 Vgl. BVerfGE — Lissabon, schon im Leitsatz 4.
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lichkeit*“25 hinwegtauschen, die das BVerfG in Anlehnung an die alte-
re Formulierung der ,,Volkerrechtsfreundlichkeit nun eingefiihrt hat.
Denn 1im Unterschied zur ,Kooperation®“ in der ,Maastricht-
Entscheidung®, die zumindest rein begriffsnotwendig wenigstens noch
die Beteiligung eines anderen — also des EuGH — Dbeinhaltete, be-
stimmt hier das, was ,,europafreundlich® ist, das BVerfG eben ganz al-
lein. So gilt in aller Deutlichkeit das zum gefliigelten Wort avancierte
Diktum von Chief Justice Charles E. Hughes: ,,We are under a Consti-
tution, but the Constitution is what the judges say it is...«26 Unver-
bliimt spricht das BVerfG daher auch von seinem ,,Letztentschei-
dungsrecht*:

,,Der Fortbestand souverdner Staatsgewalt zeigt sich auch in dem
Recht zum Austritt aus der Europaischen Union und wird durch das
dem Bundesverfassungsgericht zustehende Letztentscheidungsrecht

geschutzt. “27

Fast gewinnt man den Eindruck, das BVerfG hat damit zugleich den
wahren Sitz der von ihm so hoch gehaltenen Souveranitat28 enthillt.

3.2 Vorratsdatenspeicherung: die Rickkehr zu Solange Il
des Ersten Senats

Nach diesem, auch im Vergleich mit anderen Verfassungsgerichten
(wieder) weit ausgreifenden Richtervorbehalt gegentiber der europai-

25 Vgl. schon ebd., sowie dann in Rn. 225 — Internetfassung.

26 So in einer Rede vor der Handelskammer 1907 als Governor of New York,
also noch bevor er Richter am Supreme Court wurde; zur Kurzbiographie
vgl. Matsuda, Mari J.: Hughes; in: Hall, Kermit L. u. a. (Eds.): The Oxford
Guide to the Supreme Court of the United States, 2nd Ed., New York 2005,
S. 478 ff.

27 Vgl. BVerfGE — Lissabon, Rn. 299; vgl. auch Rn. 336.

28 Alleine in den Leitsatzen fallt der Begriff dreimal.
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schen Integration29 ist die erste konkrete Entscheidung nach ,,Lissa-
bon* iiber einen europdischen Sekundérakt in der supranationalen
Séaule mit Spannung erwartet worden. Sie betrifft die Frage der Ver-
fassungskonformitat der von EuP und Rat beschlossenen Richtlinie
zur sechsmonatigen, vorsorglich anlasslosen Speicherung von Tele-
kommunikationsverkehrsdaten durch private Dienstanbieter,30 genau-
er die durch den Deutschen Bundestag im Zuge der Umsetzung der
Richtlinie hierzu beschlossenen gesetzlichen Regelungen. Zugleich
handelt es sich bei der ,,Vorratsdatenspeicherung* auch um ein weite-
res bedeutsames Verfahren, das die Reihe der jlingsten Entscheidun-
gen im Bereich der Inneren Sicherheit fortsetzt, die u.a. zur ,,Kreati-

on* eines ,,neuen” Grundrechts31 und wiederholt zum rechtspoliti-
schen Konflikt zwischen BVerfG und Bundesregierung gefuhrt ha-

ben32 — und auch zu einem fir das BVerfG eher ungewohnlichen,

29 Vgl. Weber, Albrecht: Die Europdische Union unter Richtervorbehalt?
Rechtsvergleichende Anmerkungen zum Urteil des BVerfG v. 30.06.2009
(,,Vertrag von Lissabon®); in: JZ 4/2010, S. 157 ff.

30 Richtlinie 2006/24/EG vom 15.3.2006; explizit z. B. zum Konzept ,,’gepool-
ter’* Souverdnitdt im europdischen Mehrebenensystem des tschechischen
Verfassungsgerichts vgl. Ley, Isabelle: Brinn betreibt die Parlamentarisie-
rung des Priméarrechts. Anmerkungen zum zweiten Urteil des tschechischen
Verfassungsgerichtshofs zum Vertrag von Lissabon vom 3.11.2009; in: JZ
4/2010, S. 165 ff.

31 Vgl. Lepsius, Oliver: Das Computer-Grundrecht: Herleitung — Funktion —
Uberzeugungskraft; in: Roggan, Fredrik (Hrsg.): Online-Durchsuchungen.
Rechtliche und tatsdchliche Konsequenzen des BVerfG-Urteils vom 27. Feb-
ruar 2008, Berlin 2008, S. 21 ff.

32 Vgl. z. B. Hofmann, Gunter: Minister gegen Richter. Was ist erlaubt im Anti-
terrorkampf? Wolfgang Schéuble und Udo di Fabio streiten um Grundséatzli-
ches; in: Die Zeit vom 15.11.2007; Flugzeugabschiisse: Oberster Verfas-
sungsrichter mahnt Schéauble. Verfassungsgerichtspréasident Hans-Jurgen Pa-
pier greift Uberraschend in die deutsche Sicherheitsdebatte ein; in: Spiegel
Online vom 12.01.2008, www.spiegel.de/politik/deutschland/ 0,1518,528214
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weil Offentlich ausgetragenen verbalen Schlagabtausch, vor allem
zwischen den als konservativ geltenden Richtern Udo Di Fabio bzw.
Gerichtsprasidenten Hans-Jirgen Papier und CDU-Innenminister
Wolfgang Schéuble.33 Dieser wurde im Streit um die vom BVerfG
erlassene einstweilige Anordnung vom Marz 2008 fortgefiihrt,34
schlieBlich erhitzte die Vorratsdatenspeicherung auch die Gemuter der
Birger/innen so sehr, dass — nahezu einmalig in der Geschichte des
Gerichts — (iber 30.000 (1) Verfassungsbeschwerden vorlagen. Im Feb-
ruar 2009 befasste sich der EuGH dann selbst mit der Sache aufgrund
einer Nichtigkeitsklage Irlands,35 priifte aber bei seiner Entscheidung
zur Vorratsdatenspeicherung gerade ,,nicht die betroffenen Grundrech-
te, insbesondere das Recht des Schutzes der Privatheit in Art. 8
EMRK*,36 sondern nur die kompetenzrechtliche Frage bzgl. der pri-
maérrechtlichen Grundlage der Richtlinie. Trotzdem fallt die neue Ent-

,00.html (Abruf: 13.3.2010); Jungholt, Thorsten / Miller, Peter: Schauble
greift Verfassungsrichter scharf an, Gesprach mit Welt Online vom
20.1.2008, www.welt.de/politik/article1571640/Schaeuble_greift Verfas
sungsrichter_scharf_an.html (Abruf: 30.6. 2014).

33 Vgl. Bull, Hans P.: Meilensteine auf dem Weg des Rechtsstaates. Die neuen
Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Datenschutz
im Bereich der inneren Sicherheit; in: Mollers / van Ooyen: JBOS 2008/09,
S. 317 ff.; Wiefelspiitz, Dieter: Art. 35 nach dem Luftsicherheitsurteil des
Bundesverfassungsgerichts — Vorschlag fur eine Verfassungséanderung; in:
JBOS 2006/07, S. 237 ff.

34 Vgl. z. B. Rath, Christian: Vorratsdatenspeicherung: Karlsruhe gibt Schauble
Contra. Der Président des Verfassungsgerichts Papier wirft dem Innenminis-
ter vor, er rittle am Fundament des Rechtsstaates; in: taz vom 17.3.2009;
www.taz. de/1/politik/schwerpunkt-ueberwachung/artikel/1/karlsruhe-gibt-
schaeuble-contra (Abruf: 30.6.2014). Hintergrund war die Kritik Schaubles in
einem FAZ-Gespréch an der Entscheidung des BVerfG zur einstweiligen
Anordnung.

35 Die Klage wurde abgewiesen.

36 VVgl. m. w. N. Gusy, Christoph / Muller, Sebastian: Polizeiliche und justiziel-
le Zusammenarbeit; in: Weidenfeld, Werner / Wessels, Wolfgang (Hrsg.):
Jahrbuch der Européischen Integration 2009, Baden-Baden 2010, S. 187.
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scheidung des BVerfG zur Vorratsdatenspeicherung in der ,,européi-
schen Perspektive regelrecht moderat aus. Sogleich frohlockte die
neue EU-Kommissarin fiir Inneres, Cecilia Malmstrom, dass die ,,”Eu-
ropaische Kommission... das Urteil (begriifit)*“, denn ,,,es steht in kei-
nem Widerspruch zur EU-Richtlinie‘.“37. Der Erste Senat des Ge-
richts kommt ndmlich zu dem Schluss, dass er gar nicht erst das Euro-
parecht prufen will:

,,Die Wirksamkeit der Richtlinie... und ein sich hieraus moglicher-
weise ergebender Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor deutschen
Grundrechten sind nicht entscheidungserheblich. Der Inhalt der
Richtlinie bel&sst... einen weiten Entscheidungsspielraum... lhre
Regelungen sind... im Wesentlichen auf die Speicherungspflichten
selbst beschrankt... Ausgehend von den Mindestanforderungen der
Richtlinie... liegt es ebenfalls bei den Mitgliedstaaten, die erforder-
lichen MaRnahmen zur Gewahrleistung von Datensicherheit,
Transparenz und Rechtsschutz zu ergreifen.

Mit diesem Inhalt kann die Richtlinie ohne VerstolR gegen die
Grundrechte des Grundgesetzes umgesetzt werden. Das Grundge-
setz verbietet eine solche Speicherung nicht unter allen Umstan-
den... Eine Prufung der angegriffenen Vorschriften insgesamt am
Malistab der deutschen Grundrechte gerat damit nicht in Konflikt
mit der Richtlinie 2006/24/EG, so dass es auf deren Wirksamkeit

und Vorrang nicht ankommt. “38

Ist diese Wendung angesichts von ,,Lissabon® nicht erstaunlich und
wider Erwarten? Hierzu drei Thesen:

37 Zitiert nach Hamburger Abendblatt: VVorratsdatenspeicherung: EU-Kommis-
sion begruBt Urteil, vom 3.3.2010, www.abendblatt.de/politik/deutschland/
article1404004/EU-Kommission-begruesst-Urteil.html (Abruf: 30.6.2014).

38BVerfGE, 1 BvR 256/08 vom 02.03.2010 - Vorratsdatenspeicherung,
Rn. 186 f. (Internetfassung); vgl. auch 1. Leitsatz.

163



1. Viel Anklindigung, EG-Recht zu prifen — wenig tatsachliche
Kassation von Sekundarrecht

Die Entscheidung reiht sich so nahtlos in die bisherige Praxis ein, we-
der generell bei den groB3en Integrationsschritten von ,,Maastricht* und
,,Lissabon“ im Ergebnis ,,gegen* Europa zu entscheiden — beide Ver-
trage sind ja als verfassungskonform durchgegangen — noch im kon-
kreten Fall den betreffenden européaischen Sekundarakt zu kassieren.
So hat auch bisher das BVerfG seinen Prifungsvorbehalt zwar von
Anfang an, wenn auch mit erheblich unterschiedlichem Nachdruck,
reklamiert, aber selbst nach ,,Maastricht* tatsdchlich von einer Eskala-
tion der Konfrontation mit dem EuGH abgesehen (s. 0). Im vorliegen-
den Fall wird das vergleichbar zur Entscheidung ,,EU-Haftbefehl*
dadurch erleichtert, dass es i. e. S. zwingend gar nicht um das européi-
sche Recht, sondern zundchst einmal nur um den betreffenden Geset-
zesakt des deutschen Parlaments geht: Wie beim Rahmenbeschluss
bleibt bei der Richtlinie nationaler ,,Spielraum® genug, um eine
Rechtslage herzustellen, die sowohl grundgesetz- als auch europa-
rechtskonform 1st. Und wie schon beim ,,EU-Haftbefehl” muss also
lediglich durch den Bundestag ,,nachgebessert* werden.39 Warum al-
so auch Uberhaupt einen Streit vom Zaun brechen, der leicht vermeid-
bar ist?

2. Spiel Uber die europaische Bande im Bereich Innere Sicherheit

Zugleich wird damit der eigentliche Adressat der Entscheidung klar
erkennbar: die parlamentarische Mehrheit im Bundestag bzw. die von
ihr getragene Regierung. Vor dem Hintergrund des dargestellten
Streits zwischen BVerfG und Bundesregierung um den rechts- und
verfassungspolitischen Kurs, genauer um die liberalen Grenzen des
Ausbaus der ,,Inneren Sicherheit” mag sich das BVerfG im konkreten
Fall auch regelrecht vorgefihrt gefiihlt haben. Wahrend es beim ,,EU-
Haftbefehl dem Parlament Versdumnisse eher durch ,,Nachlissig-

39 Vorausgesetzt, die Richtlinie bleibt so tberhaupt bestehen; danach sieht es
angesichts der Kritik auch aus anderen EU-Staaten nicht unbedingt aus.
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keit* vorwarf, lag bei der Vorratsdatenspeicherung das ,,Spiel liber die
europdische Bande* nahe: innenpolitisch heikle Einschrinkungen der
Grundrechte lassen sich (ber den européischen Gesetzgeber leichter
durchsetzen, indem man die Notwendigkeit der beschlossenen inner-
staatlichen Regelungen bzw. ihre an den europdischen Vorgaben ge-
messene optimale Umsetzung behauptet. Das schien sogar schon beim
,,EU-Haftbefehl* der Fall gewesen zu sein, sodass die im Rechts-
/Europaausschuss mit der Materie befassten Abgeordneten auch davon
ausgingen, dass gar kein nationaler Gestaltungsspielraum bestande.40
Bei der Vorratsdatenspeicherung trug die Bundesregierung u.a. vor:
»Soweit Regelungsspielrdume bestiinden, orientiere sich die bundes-
gesetzliche Umsetzung an dem in der Richtlinie... vorgesehenen Rege-
lungsminimum.“41 So wollte sich das BVerfG nicht noch am ,,Nasen-
ring*“ der Regierung durch die innenpolitische Arena ziehen lassen.
Dies scheint um so deutlicher hervorzutreten, je starker man sich aus
der ,,Grundrechtsperspektive™ des Ersten Senats eine vorsorglich ,,an-
lasslose Speicherung schrankenlos, also als den von eng umrissenen
Zwecken losgeldsten, ,,flachendeckenden® Regelfall vorstellt. Deshalb
benutzt das BVerfG die an ,,Orwell 1984“ erinnernden drastischen
Formulierungen: ,,Gefiihl des stindigen Uberwachtwerdens* und ,,dif-

fuse Bedrohlichkeit“42 — es watscht die Regierung ab, die das auch

40 Dabeli, so der CDU-Abgeordnete Siegfried Kauder, sah man sich nicht nur
hohem Zeitdruck ausgesetzt, da die Frist zur Umsetzung abgelaufen war,
sondern vertraute wohl auch auf die Position von Experten und der Bundes-
regierung, dass ,,eins zu eins*“ umzusetzen sei; vgl. Wortlautprotokoll der
mindlichen Verhandlung; in Schorkopf (Fn. 16), S. 242 f. und 245; vgl. van
Ooyen: Das Demokratiedefizit des EU-Haftbefehls vor dem Bundesverfas-
sungsgericht (Fn. 15); generell zur Bundesregierung als ,,sicherheitspoliti-
schem Motor* auf europidischer Ebene vgl. Baumann, Mechthild: Der deut-
sche Fingerabdruck. Die Rolle der deutschen Bundesregierung bei der Euro-
paisierung der Grenzpolitik, Baden-Baden 2006.

41 BVerfGE — Vorratsdatenspeicherung, Rn. 149 (Internetfassung).

42 Ebd., Rn. 241 bzw. 242.
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noch als durch Europa vorgeschriebenes ,,Regelungsminimum® ver-
kaufen wollte.

3. Erster Senat vs. Zweiter Senat

Vielleicht liegt der tiefere Grund fir die Verschonung einer Prifung
des Europarechts aber noch in einem ganz anderen Umstand: Im Ge-
gensatz zu ,,Maastricht®, ,,Haftbefehl*“ und auch ,,Lissabon* ist es bei
der ,,Vorratsdatenspeicherung® nicht der Zweite — traditionell ,,staats-
tragende* — Senat gewesen, der zu entscheiden hatte.43 Bei dem hier
zustandigen Ersten Senat ist man aber ,,argumentations- und entschei-
dungstechnisch® nicht so sehr in den bisherigen jahrelangen Mustern
der Begriindung von nationalstaatlicher Demokratie und Souveranitat
als dem einmal eingeschlagenen Pfad ,,gefangen“. Der in seiner
Spruchpraxis und seinem Selbstverstandnis starker am Grundrechts-
schutz ausgerichtete Erste Senat scheint mit Blick auf die européische
Integration der EU manches ,,anders®, weil nicht so sehr durch die
,,Brille des Staates (oder aber auch umgekehrt durch die der Integra-
tion) zu sehen; und zwar trotz — oder besser vielleicht sogar wegen —
,,Caroline-“ und ,,Sorgerecht-Rechtsprechung®. Denn der Erste Senat
pflegt — ,,in der Geschichte des Europarats ohne Beispiel”“ — den ,,of-
fene(n) Widerstand*“44 gegen den anderen europaischen Verfassungs-
gerichtshof,45 den er aus seiner Sicht (bisher) viel starker als den ei-
gentlichen ,,Rivalen* wahrnehmen muss: den EGMR. Das mag sich in
Zukunft vielleicht sogar &ndern, wenn der EUGH nun auf der Grund-

43 Gemeint sind nattrlich die die Entscheidungen tragenden jeweiligen Mehr-
heiten; auch im Zweiten Senat hat es immer wieder eine auch in Minder-
heitsvoten gedulRerte andere Sicht auf die Europdische Integration gegeben.

44 Sattler, Karl-Otto: Die Macht der Richter; in: Das Parlament 28-29/2005; an-
lasslich der ,,Caroline-Entscheidungen® kam es zum wiederholten offentli-
chen Schlagabtausch zwischen dem deutschen Verfassungsgerichtsprésiden-
ten Hans-Jurgen Papier und dem Prasidenten des EGMR, Luzius Wildhaber.

45 Vgl. Haberle, Peter: Européische Verfassungslehre, 6. Aufl., Baden-Baden
2009, S. 135; Mahrenholz, Ernst G.: Europdische Verfassungsgerichte; in:
JOR, Bd. 49, Tlbingen 2000, S. 15 ff.
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lage der mit ,,Lissabon® verbindlichen EU-Grundrechtscharta seine
bisherige Grundrecht-Rechtsprechung weiter vom Bereich ,,wirt-
schaftlicher Grundrechte in den klassischen von ,Fretheit* und
,,Gleichheit* ausdehnen bzw. intensivieren wird, sodass die Reibungs-
flachen mit dem BVerfG zunehmen. Wie weit der EUGH hier schon
langst vorgedrungen ist, hat u.a. seine Entscheidung zur Diskriminie-
rung in den militarischen Teilen der Streitkrafte gezeigt, die eine An-
derung des GG erforderlich machte.46 Hierfiir steht auch die EuGH-
Linie in Fragen der Altersdiskriminierung bei den ,,Hartz-Reformen*
des sog. ,,Mangold-Urteils*“47 — und gerade jetzt darf man weiter ge-
spannt sein, wie das vom BVerfG aktuell verhandelt werden wird.
Aber diese Sache ist sowieso wieder beim Zweiten Senat anhéngig,
der sie fiir ein ,,Exempel* nutzen konnte. Einstweilen jedoch scheint
der Erste Senat die EU samt EuGH noch ,,entspannter* zu sehen, zu-
mindest als sein ,,Zwilling®. Hierfiir spricht vor allem, dass er einfach
direkt auf die ,,Solange II-Entscheidung (s. 0.) rekurriert, die den bis-
her ,,europafreundlichsten* Stand des Zweiten Senats reprasentiert:

,,... Uibt das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit tber
die Anwendbarkeit von Gemeinschafts- oder nunmehr Unionsrecht,
das als Grundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte und Be-
horden im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in An-
spruch genommen wird, grundsatzlich nicht aus und Uberprift die-
ses Recht nicht am MaRstab der Grundrechte des Grundgesetzes,
solange die Europaischen Gemeinschaften..., insbesondere die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, einen wirksamen
Schutz der Grundrechte generell gewahrleisten, der dem vom

46 Vgl. m. w. N. Epping, Volker: Frauen zur Bundeswehr: zu den Konsequen-
zen der Entscheidung des EuGH vom 11. Januar 2000 in der Rechtssache
Tanja Kreil gegen die Bundesrepublik Deutschland; in: DOD 8-9/2000,
S. 188 ff.

47 Vgl. m. w. N.: Gerken, Luder / Rieble, Volker / Roth, Glnther H. / Stein,
Torsten / Streinz, Rudolf: ,,Mangold* als ausbrechender Rechtsakt. Gutach-
ten, Minchen 2009.
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Grundgesetz jeweils als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz
im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der
Grundrechte generell verbirgt (vgl. BVerfGE 73, 339 <387>; 102,
147 <162 f.>). Diese Grundsatze gelten auch flr innerstaatliche
Rechtsvorschriften, die zwingende Vorgaben einer Richtlinie in
deutsches Recht umsetzen. Verfassungsbeschwerden, die sich gegen
die Anwendung von in diesem Sinne verbindlichem Recht der Euro-
paischen Union richten, sind grundsatzlich unzulassig (vgl. BVer-

fGE 118, 79 <95>; 121, 1 <15>).“48

Dieser nahezu wortliche Riickgriff auf die ,,Solange II-Entscheidung®,
auf die der Erste Senat ausdriicklich verweist,49 bezieht auch noch
zwei jlngere, eigene Entscheidungen mit ein, die sich wiederum auf
,,.Solange II*“ gestiitzt haben: namlich auf die — 6ffentlich kaum beach-
tete — Auseinandersetzung mit der EG-Richtlinie zur Regelung des
,,Emissionshandels* (2007)90 sowie die zur einstweiligen Anordnung
im Verfahren ,,Vorratsdatenspeicherung® selbst (2008).91

48 BVerfGE — Vorratsdatenspeicherung, Rn. 181 (Internetfassung).

49 Namlich: BVerfGE 73, 339; die BVerfGE 102, 147, auf die ebenfalls zu-
néchst hingewiesen wird, ist die zur ,,Bananenmarktordnung®, in der der
Zweite Senat nach ,,Maastricht* aber noch vor ,,Lissabon‘ im Prinzip zu ,,So-
lange 11 zuriickgekehrt war (s. 0.).

50 Vgl. BVerfGE 118, 79 — Treibhausgas-Emissionsberechtigungen, schon der

nahezu identische Leitsatz:
,1.a) Auch die innerstaatliche Umsetzung von Richtlinien des Gemein-
schaftsrechts, die den Mitgliedstaaten keinen Umsetzungsspielraum belassen,
sondern zwingende Vorgaben machen, wird vom Bundesverfassungsgericht
und den Fachgerichten nicht am MalRstab der Grundrechte des Grundgesetzes
gemessen, solange die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegentber der
Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewahrleistet, der dem vom
Grundgesetz jeweils als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im We-
sentlichen gleich zu achten ist*.

51 Vgl. BVerfGE 121,1 — Vorratsdatenspeicherung (einstweilige Anordnung),
Rn. 135 (Internetfassung).
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Die ,,Europafreundlichkeit des Ersten Senats zeigt sich weiterhin da-
ran, dass er in der Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung ganz
selbstverstandlich eine — fir das BVerfG sensationelle — Vorlage an
den EuGH andiskutiert, wenn auch dann aus den o. g. Grinden gar
nicht fur erforderlich halt — eine Uberlegung, die man bei ,,Lissabon*
des Zweiten Senats* ganz vergeblich sucht. Nicht zuletzt deshalb hat
es in der weiteren Diskussion der ,,Lissabon-Entscheidung® eine Initi-
ative namhafter Verfassungs- und Europarechtler gegeben, eine Vor-
lagepflicht fur das BVerfG im Bundesverfassungsgerichtsgesetz ein-
zufiihren.52 Aber auch und besonders in diesem Falle einfachgesetzli-
cher Regelung gélte wohl: ... but the Constitution is what the judges
say it is.”

52 So: ,,z. B. 8§ 13a BVerfGG (neu): ,Ist in einem Verfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht die Auslegung der vertraglichen Grundlagen der Européi-
schen Union oder die Gultigkeit und die Auslegung der Handlungen der Or-
gane, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Europdischen Union entschei-
dungserheblich, ist das Bundesverfassungsgericht zur Vorlage dieser Frage
an den Gerichtshof der Européischen Union verpflichtet’*; Das Lissabon-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts — Auswege aus dem drohenden Justiz-
konflikt; www.europa-union.de/fileadmin/files_eud/Appell_Vorlagepflicht_
BVerfG.pdf.
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Rosalie Modllers

Der Weg zu einer europaischen inneren Sicherheit*
Von Tampere nach Stockholm

1 Einleitung

Polizei und andere Sicherheitsbehdrden sind nicht erst seit dem 11.
September 2001 einem Verdnderungsprozess der ,,EurOpdisierung®
unterzogen, innerhalb dessen neue Institutionen entstehen und schritt-
weise eine Auflésung der Trennung von innerer und duferer Sicher-
heit bewirken. Anfange hierflr finden sich spatestens seit der Schaf-
fung der TREVI-Gruppel im Juni 1976, in der erstmals die européi-
schen Innenminister zusammentrafen, um zu einer effektiveren Be-
kdmpfung des grenzlberschreitenden Terrorismus zu gelangen. Seit
Mitte der 1980er Jahre kam es etwa alle finf Jahre zu einer grundle-
genden Vertragsrevision, die das Verhaltnis der Mitgliedstaaten und
Organe hinsichtlich der Abstimmungsregeln und Entscheidungsver-
fahren untereinander und die Erweiterung der Politikbereiche betra-
fen.2 MaRgeblich fir die erhebliche Zunahme der Aktivitaten der
Mitgliedstaaten, EU-Organe und Agenturen im Politikfeld Innere Si-
cherheit waren die Herausforderungen grenziberschreitender Krimi-
nalitat und Terrorismus sowie eine Zunahme der illegalen Zuwande-

rung.3

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2010/11 Zweiter Halbband (www.JBOS.de) und wurde hier etwas mo-
difiziert.

1 TREVI ist die franzosische Abkulrzung fir: Terrorisme, Radicalisme, Extre-
misme et Violence Internationale.

2 Vgl. Baldus, Manfred: Polizeiliche Zusammenarbeit im Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts, in: Eckhard Pache (Hrsg.): Die Europdische
Union — Ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts?, Baden-
Baden 2005, S. 57.

3 Vgl. List, Martin: Baustelle Europa, S. 167.
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Da es sich im Bereich der inneren Sicherheit um ein Politikfeld han-
delt, das bisher nicht unionsweit geregelt wurde, ist aus politikwissen-
schaftlicher Sicht interessant, ob durch die Institutionsgriindungen zur
Gefahrenabwehr und zum Schutz der Auliengrenzen eine vollstandige
Aufgabeniibertragung auf die EU-Ebene zu erwarten ist, oder ob die-
ses Gebiet letztlich im Verantwortungsbereich der Nationalstaaten
verbleiben wird. Hierflr wird entscheidend sein, welche Leistungsfa-
higkeit und tatséachliche Problemlésungskapazitat die jeweilige Institu-

tion erlangt,4 die im Politikfeld Innere Sicherheit in der EU Aufgaben
ubernimmt, insbesondere mit Blick auf die Staaten, die durch die poli-
tisch gewollte Freiheit des Binnenmarktes und einer hieraus resultie-
renden Notwendigkeit des EU-AuBengrenzschutzes einen nationalen
Bedeutungsverlust der territorialen Kontrolle beflirchten. Denn durch
den Exterritorialisierungsprozess verliert das Polizei- und Sicherheits-
recht ,,seinen nationalen und territorialen Bezug*“, wahrend gleichzei-
tig die ,,hochgradige Vernetzung verschiedener Rechtsordnungen® ein
,fransnationales Polizeirecht* entstehen lidsst, in dem ,.klassisches
volkerrechtliches Vertragsrecht, innerstaatliches Gesetzes-, Verord-
nungs- und Richtlinienrecht sowie supranationale Rechtsakte zwin-

gend miteinander verwoben sind.d

Den Sprung ins Primarrecht schafften die Bereiche Justiz und Inneres
erstmals durch den Vertrag von Maastricht Gber die Griindung der EU
vom 7.2.1992, indem die zuvor auf informeller Basis ablaufende Ko-
operation und Tatigkeit der TREVI-Gruppe, in den europdischen
Rahmen integriert und damit aufgewertet wurde. Das auRerhalb des
EG-Rahmens geschlossene Schengen-Abkommen wurde im Vertrag
von Maastricht noch nicht erwéhnt, da der Schwerpunkt dieser mit-
gliedschaftlichen Zusammenarbeit nicht auf einer Koordination und

4 Vgl. Holzinger, Katharina: Institutionen und Entscheidungsprozesse der EU,
in: dies. u. a.: Die Européische Union, Paderborn 2005, S. 83; vgl. Mayntz,
Renate/ Scharpf, Fritz, W.: Der Ansatz des akteurorientierten Institutionalis-
mus, S. 39-72.

5 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 2), S. 57.
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gegenseitigen Konsultation lag. Der Vertrag von Maastricht verdeut-
licht aber, dass die européische Integration die rein 6konomische Ebe-
ne Uberschritten hatte und nicht nur in der internationalen Wirtschaft,
sondern auch in der internationalen Politik zunehmend an Gewicht

gewann.6

Der Entwicklungsprozess im Politikfeld Innere Sicherheit war dabei
eng mit dem Abbau der Personenkontrollen (Schengen 1)7 an den
Grenzen des gemeinsamen Binnenmarktes verkntpft und einer hieraus
resultierenden Beflrchtung tber eine Zunahme der Kriminalitat.8 Aus
diesem Grunde wurde am 19. Juni 1990 das Zusatziibereinkommen
(Schengen I1, SDU) beschlossen,9 das im Wesentlichen Regelungen
uber Ausgleichsmalinahmen fiir einen verstarkten AuRengrenzschutz,
eine intensivere polizeiliche Zusammenarbeit sowie die Schaffung des
Schengener Informationssystems (SIS) enthielt.10 Das Abkommen
wurde von den flnf Unterzeichnerstaaten sowie Spanien und Portugal
erst am 26. Mérz 1995 in Kraft gesetzt.

2 Integrationsprozesse im Bereich Justiz und Inneres

Der entscheidende Wegweiser in der Fortentwicklung zu einer europa-
ischen inneren Sicherheit war die Sondertagung des Européischen Ra-
tes in Tampere im Oktober 1999 mit der Idee zur Schaffung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Mit dem Vertrag
von Amsterdam wurde diese Leitidee als verbindliches Ziel in ex-

6 Vgl. Middel, Stefan: Innere Sicherheit und préventive Terrorismusbekamp-
fung, Baden-Baden 2007, S.88. (Der Vertrag von Maastricht trat am
1.11.1993 in Kraft).

7 Vgl. Miiller-Graff, Peter-Christian: Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts, Baden-Baden 2005, S. 16.; ABI. 2000 Nr. L 239, S. 13. (GMBI.
1986, S. 79).

8 ABI. 1987 Nr. L 169, S. 1.

9 ABI. 2000 Nr. L 239, S. 19. (BGBI. 11 1993, S. 1010).

10 Vgl. Middel, a. a. O. (Fn. 6), S. 86 f.
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Artikel 2 EUV eingefligt1l und umfasste seither sowohl die intergou-
vernementalen Bestimmungen der PJZS als auch die supranationalen
Regelungen aus Titel IV des EGV. Insofern nahm der Vertrag von
Amsterdam bereits eine Position ,,zwischen intergouvernementalem
Unionsrecht und supranationalem Gemeinschaftsrecht“12 ein. Die
neue Phase der Zusammenarbeit im Politikfeld Innere Sicherheit ging
damit tber das Ziel einer Verwirklichung der Binnenfreiziigigkeit hin-

aus und verdeutlichte erstmals den Gedanken der Sicherheitsunion.13
Die rechtlichen Mdglichkeiten wurden umfassend ausgeschopft, um
verstarkt gegen die grenziberschreitende Kriminalitat vorzugehen und
eine gemeinsame Asyl- und Migrationspolitik in der EU auf den Weg
zu bringen. Darlber hinaus wurde die gegenseitige Anerkennung ge-
richtlicher Entscheidungen sowie insgesamt ein stirkeres gemeinsa-
mes aullenpolitisches Handeln vereinbart. Rat und Kommission legten
einen Aktionsplanl4 zur bestmdglichen Umsetzung der Bestimmun-
gen des Amsterdamer Vertrages uber den Aufbau eines Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts vor, indem die geplanten MaR-
nahmen in Zusammenhang mit dem freien Personenverkehr ndher ge-
regelt wurden.15 Dem Unionsziel entsprechend, wurde dieser ,,Raum*
durch den Vertrag von Nizza vom 26. Februar 2001 schrittweise wei-

11 Vgl. Pache, Eckhard: Die EU — ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts?, in: ders. (Hrsg.): Die Européaische Union — Ein Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts?, S. 9.

12 Vgl. Streinz, Rudolf.: Europarecht, S. 378.

13 Vgl. Middel, a. a. O. (Fn. 6), S. 88 f,

14 Der sogenannte ,,Wiener Aktionsplan®“ wurde vom Europdischen Rat am
10./11.12.1998 angenommen. Vgl. Rossi, Matthias, in: Callies/Ruffert
(Hrsg.), EUV/IEGV, Art. 61 EGV Rn. 11.

15 ABI. 1999 Nr. C 19, S. 1.
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terentwickelt.16 Der Rat wurde hierflir ermachtigt, je nach Materie
auf die Instrumentarien der ersten oder der dritten EU-Saule zurtck-
zugreifen, sodass das Konzept sowohl sdaulen- als auch politikfeld-
tbergreifend angelegt wurde und sich gegenseitig bedingte.17 Zu die-
sen Zwecken wurde zudem eine Verbindung zwischen Europol und
Eurojust hergestellt.18 Anfang 2005 wurden die Bereiche Visa,
Grenzschutz und illegale Migration mit einstimmigen Beschluss durch
den Rat gemald ex-Art. 67 Abs. 2 EGV in das Verfahren der Mitent-
scheidung (ex-Art. 251 EGV) uberfiihrt. Der Rat konnte seither ein-
stimmig und nach Anhorung des Europaischen Parlaments (EP)
Rechtsakte beschlieBen. Der Bereich der legalen Einwanderung ver-
blieb jedoch in der Einstimmigkeit der dritten Saule.19 Mit dem Haa-
ger Programm von 2004 wurde ein weiterer — auf fiinf Jahre angeleg-
ter — Plan beschlossen, der alle bereits anerkannten Aspekte der Zu-
sammenarbeit berlcksichtigte und gleichzeitig wurde von der Kom-
mission ein entsprechender Aktionsplan mit konkreten MaRnahmen
zur Umsetzung bis zum Jahr 2009 vorgelegt. Von Beginn an sahen al-
so die Grindungsvertrage der Gemeinschaft und der Union die M&g-
lichkeit einer Weiterentwicklung vor, um sich den jeweiligen politi-
schen Herausforderungen anpassen zu kénnen.20 Das Leitmotiv des
im Dezember 2009 beschlossenen Stockholmer Programms ist nun-

16 Vgl. Art. 2 EUV. Hinzugeflgt wurde Art. 67 Abs. 5 EGV. Fir einen GroRteil
des Bereichs Asyl gemal Art. 63 Abs. 1, 2a i. V. m. Art. 67 Abs. 5 EGV st
seither das Verfahren der Mitentscheidung durch qualifizierte Mehrheit
(Art. 251, Art. 205 Abs. 2 EGV) vorgesehen. Der Vertrag von Nizza trat am
1.2.2003 in Kraft.

17 Vgl. Bergmann, Jan, in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 61-69, S. 857 f.

18 Vgl. Wessels, Wolfgang: Das politische System der Européischen Union,
Wiesbaden 2008, S. 421. Eurojust hat die Aufgabe, eine sachgerechte Koor-
dinierung der nationalen Staatsanwaltschaften zu erleichtern und strafrechtli-
che Ermittlungen zu untersttzen.

19 Vgl. Wessels, a. a. O. (Fn. 18), S. 421; Vgl. Bergmann, a. a. O. (Fn. 17),
S. 855.

20 Vgl. Fischer, Klemens H.: Der Vertrag von Lissabon, S. 527.
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mehr der Aufbau fiir ,,Ein offenes und sicheres Europa im Dienste und
zum Schutz der Birger.“21 Mit diesem neuen Finfjahres-Programm
fir die Jahre 2010 bis 2014, formuliert der Europdische Rat seine poli-
tischen Prioritaten und Richtlinien fur den Erhalt einer Unionsbirger-
schaft, einer gemeinsamen Politik zum Schutz der Grundrechte und
des Privatlebens sowie von Minderheiten und schutzbedurftigen Per-
sonen. Darlber hinaus wird eine neue europaische Sicherheitsarchi-
tektur durch den Ausbau der polizeilichen, militarischen und geheim-
dienstlichen Zusammenarbeit beriicksichtigt.22

Wird ein Politikbereich durch die EU zumindest teilweise reguliert,
dann handelt es sich um einen Zuwachs an sektoraler Integration.
Durch diese sektorale institutionelle Vertiefung wird ein Politikbe-
reich der autonomen Regulierung der Staaten zumindest teilweise ent-
zogen und zum Gegenstand institutionalisierter EU-Kooperation.23
Derzeit gehort zum Kernbereich der Souveranitat der Mitgliedstaaten
noch das Politikfeld Justiz und Inneres. Diese elementare Staatsaufga-
be und Souverénitat haben die Mitgliedstaaten bisher nur in begrenz-
tem Umfang aufgeben wollen.24 Im Vergleich zum gemeinsamen
Binnenmarkt haben die Mitgliedstaaten dem Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts einen anderen Stellenwert beigemessen, der
eher national motiviert ist.25 Es finden sich daher keine Vollkompe-
tenzen der EU, sondern Harmonisierungs- und Koordinierungszustan-
digkeiten, mit einem hohen Mall an Koordination und Kooperation

21 Rat der Europdischen Union, Nr. 17024/09, Briissel, den 2. Dezember 2009.

22 KOM (2009) 262 endg. vom 10.6.2009. Das Stockholmer Programm umfasst
u. a. die Bereiche: Innere- und 6ffentliche Sicherheit, Terrorismusbekamp-
fung, Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat, Migration sowie Teilberei-
che des Familien-, Zivil- und Erbrechts.

23 Vgl. Holzinger/Knill/Peters/Rittberger/Schimmelpfennig/Wagner: Die Euro-
paische Union, S. 20 f.

24 Vgl. Middel, a. a. O. (Fn. 6), S. 85 f.

25 Vgl. Muller-Graff, a. a. O. (Fn. 7), S. 120.
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zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten sowie den Staaten unter-
einander.26

3 Ein ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit, des Rechts
im Dienste der Biirger

Die seit dem Schengener Abkommen zunehmende Interdependenz
und Denationalisierung haben die Grenzen zwischen Innen- und Au-
Renpolitik durchléssiger werden lassen. Das fihrt einerseits dazu, dass
gerade in diesem sensiblen Bereich die nationalstaatlichen Widerstan-
de besonders ausgepragt waren und sind, andererseits fiihren die
wahrgenommenen Probleme dazu, dass die Regierungen Kooperati-
onsformen eingehen, die sich dann als spill-over aus dem im Binnen-
marktprogramm enthaltenen, inneren Grenzkontrollabbau ergeben und
die das klassische nationale Politikfeld der Inneren Sicherheit beein-

flussen.27 Die Institutionsgriindungen Europol (1999), Eurojust

(2003) oder Frontex (2005)28 resultieren beispielsweise aus dieser
Vereinheitlichung des Integrationsprozesses und lielen schlief3lich die
europdische Sicherheitsarchitektur in das 6ffentliche Bewusstsein tre-
ten. Wolfgang Wagner stellt hierzu fest, dass im Vergleich zum ge-
meinsamen Binnenmarkt im Politikfeld Innere Sicherheit weitgehend
auf das Prinzip gegenseitiger Anerkennung durch die Gemeinschafts-
institutionen verzichtet wurde, und dennoch die Europdisierung der
Politik innerer Sicherheit trotz einer Marginalisierung der supranatio-
nalen Institutionen rasch voranschritt. Erklaren lasst sich dieser Um-

26 Vgl. Gusy, Christoph: Moglichkeiten und Grenzen einer europaischen Anti-
terrorpolitik, in: Zuleeg, Manfred (Hrsg.): Europa als Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts, Baden-Baden 2007, S. 73.

27 Vgl. List, Martin: Baustelle Europa, Opladen 1998, S. 172; vgl. List, Mar-
tin/Reichardt, Wolfgang/Simonis, Georg: Internationale Politik-Probleme
und Grundbegriffe, S. 44; vgl. Lange, Hans-Jurgen: Innere Sicherheit im Po-
litischen System der Bundesrepublik Deutschland, S. 145.

28 Hierzu ausfuhrlich Moéllers, Rosalie: Wirksamkeit und Effektivitat der Euro-
paischen Agentur Frontex, Frankfurt 2010.
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stand mit dem gemeinsam geteilten Interesse der ,,einflussreichsten
politisch legitimierten Akteure (...), den freien Verkehr von richterli-

chen Anordnungen, Vollstreckungstiteln etc. zu befordern.«29

Mit Art. 3 Abs. 2 EUV des Lissabonner Vertrags (VvL) hat der Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts mittlerweile einen gleich-
berechtigten Stellenwert neben dem in Art. 3 Abs. 3 EUV genannten
Binnenmarkt erhalten und umfasst derzeit 25 Staaten. Zu diesem
Schengenraum gehoren alle EU-Mitgliedstaaten (aul’er GroRbritanni-
en, Irland, Bulgarien, Rumanien und Zypern) sowie Norwegen, Island

und die Schweiz, die sich der Kooperation angeschlossen haben.30
Der VVL sieht vor, die Politikbereiche Justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen und polizeiliche Zusammenarbeit zu vergemeinschaften.
Insgesamt soll eine Starkung der AuRenpolitik erfolgen und die Sau-
lenstruktur des EU-Rechts abgeschafft werden. Angelegenheiten, die
zuvor unter die intergouvernementale dritte S&ule fielen, werden so-
mit kinftig wie Binnenmarktfragen behandelt und Entscheidungen
Uber die Innen- und Justizpolitik damit grundsatzlich nach dem or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren getroffen, das im Wesentlichen
dem Mitentscheidungsverfahren geméal Art. 294 AEUV (ex-Art. 251
EGV) entspricht. Somit bildet auch die qualifizierte Mehrheitsent-
scheidung im Rat, die bisher nur fiir bestimmte Bereiche des Asyls,
der Grenzkontrolle und der illegalen Einwanderung galt, immer h&ufi-

29 Vgl. Wagner, Wolfgang: Europdisches Regieren im Politikfeld Innere Si-
cherheit, Tagungspapier, Munster 2006, S. 20.

30 Eine Zollunion mit der Schweiz gibt es dennoch nicht, sodass dort der Wa-
renfluss weiterhin kontrolliert wird. Derzeit erfolgen die Grenzkontrollen zur
Schweiz durch Kameraiiberwachung und Streifengange. Die Grenziiberwa-
chung zu Osterreich wird durch die Schweizer Grenzwacht durchgefiihrt. Der
Schweizer Bundesrat hat am 26.8.2009 dem Zusatzabkommen zwischen der
EG, der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Firstentum Liechten-
stein  zur Regelung an den Aktivitdten Frontex zugestimmt.
www.ezv.admin.ch./pdf_linker. php?doc=empfehlung_zollrat_de (letzter Ab-
ruf: 3.8.2010). Die Passkontrollen sollen in Bulgarien und Rumanien ab 2011
entfallen.
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ger den Normalfall. Malinahmen der EU und der Mitgliedstaaten kon-
nen zudem vom Europaischen Gerichtshof (EuGH) rechtlich tberpruft

werden.31

Obwohl durch die Vernetzung dieser Sicherheitsarchitektur mittler-
weile europdische Regeln und Normen entstanden sind, die die EU
immer haufiger als internationaler Akteur u. a. in Bereichen der Asyl-,
Migrations- und Aufiengrenzschutzpolitik auftreten lasst, bleiben den-
noch die Souverénitatsvorbehalte durch die einzelnen Nationalstaaten
wegen einer hierdurch bedingten Kontroll- und Regulierungsbe-
schrankung bestehen. So wirken beispielsweise Grof3britannien, Irland
und D&nemark aufgrund der Zusatzprotokolle Nr. 21 und 22 nur sehr
verhalten an den Politikbereichen Justiz und Inneres mit.

Aufgrund solcher Souveranitatsvorbehalte kann es dazu kommen, dass
die Staaten den Zugang zu ihrem Territorium erschweren, indem sie
ihre Kontrollen vorverlagern. Wahrend also innerhalb des Schengen-
gebiets durch den Verzicht auf Kontrollen Freizlgigkeit herrscht,32
wird durch den Europdisierungsprozess das Sicherungsproblem der
Auliengrenzen der jeweiligen Mitgliedstaaten an die AuBenrander Eu-
ropas verlegt.33 Dennoch agieren die Staaten immer mehr kooperativ,
sodass sich Verantwortlichkeiten auf die europaische Ebene verlagern
und Kontrollrdume hierdurch ausgeweitet werden. Wéahrend z. B. die
Ausweitungen von Grenzkontrollen ins Landesinnere auf nationalen
Rechtsetzungen beruhen, werden die Ausweitungen jenseits der EU-
Auliengrenzen entweder einfach angeeignet oder durch Kooperations-
abkommen auf nationaler und/oder européischer Ebene ermoglicht.

31 Vgl. Haack, Stefan: Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im
Vertrag von Lissabon — Rhetorik oder Integrationsschub?, in: Olaf Leil3e
(Hrsg.): Die Europdische Union nach dem Vertag von Lissabon, Wiesbaden
2010, S. 221 1.

32 Vgl. Welzer, Harald: Klimakriege, S. 19.

33 Vgl. Mau, Steffen/Laube, Lena/Roos, Christof/Wrobel, Sonja: Grenzen in der
globalisierten Welt, Leviathan 1/2008, S. 128.
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3.1 Entwicklung einer supranationalen Sicherheitsarchitektur

Durch die Kooperation mit internationalen Organisationen und durch
Supranationalisierungstendenzen kommt es zu einer vertikalen In-
tegration von Institutionen der Mitgliedstaaten und einer hieraus re-
sultierenden Verlagerung der Kompetenzen auf eine hohere Ebene,
die in der Folge zu einer funktional-horizontalen Integration fiihrt.
,,Diese Netzwerke bestehen aus einem Verbund von verschiedenen
staatlichen Behorden, sowohl innerstaatlich als VVerbund zwischen Po-
lizei- und Strafverfolgungs-, Geheimdienst- und Militarbehorden, als
auch transnational als Verbund Uber nationale Grenzen hinweg.*“34
Mit der Schaffung der Grenzschutzagentur Frontex wurde beispiels-
weise ein Prozess der Internationalisierung von Grenzkontrollfunktio-
nen35 in Gang gesetzt, bei dem die Staaten zunehmend in internatio-
naler Kooperation die Grenzkontrollen austiben. Mau et al. verwenden
flr diesen Prozess den Begriff Makroterritorialisierung. Diese makro-
territorialen Grenzbildungen sind zudem fir die Entstehung neuer In-
stitutionen urséchlich. Die Rolle des Staates als ein auf das eigene
Territorium ausgerichteter souveréner Akteur wird hierdurch teilweise
aufgegeben, fihrt jedoch nicht zu einer vollstdndigen Aufgabe der
Kontrollfahigkeit. Vielmehr bewirkt diese Verinderung eine ,,Ent-
kopplung von Territorien und Kontrollfunktion®,36 wahrend zugleich
flexible Kontrollmalinahmen im Innern des Territoriums ausgebaut
werden. Mit der Verschiebung der Aufgabenbereiche auf die Gemein-
schaftsebene, zielen die jeweiligen Mitgliedstaaten zum einen auf eine
Harmonisierung ihres Téatigkeitsbereichs ab, zum anderen sehen sie in
der Ubertragung bestimmter Aufgaben auf die supranationale Ebene
eine effizientere Problemldsungsféhigkeit, weil moglicherweise die
staatliche Regulierung versagt. Denn die Aufgabenerfullung auf EU-
Ebene kann Grundrechts-, Rechtsschutz- und Legitimationsfragen of-

34 Vgl. Mau/Laube/Roos/Wrobel, a. a. O., (Fn. 33), S. 139; vgl. Glnther, Klaus:
Weltbirger zwischen Freiheit und Sicherheit, S. 50.

35 Vgl. Mau/Laube/Roos/Wrobel, a. a. O., (Fn. 33), S. 128.

36 VVgl. Mau/Laube/Roos/Wrobel, a. a. O., (Fn. 33), S. 138 ff.
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fenbaren, flir deren Losung herkdmmliche Rechts- und Handlungs-
formen nicht immer geeignet sind. Insofern bieten die auf Spezialisie-
rung und fachlichen Sachverstand basierenden Agenturen wie Euro-
pol, Eurojust oder Frontex Institutionen, die in der Offentlichkeit dazu
dienen, ,,Glaubwiirdigkeit“37 und verantwortungsvolles Handeln im
Umgang mit illegaler Migration, im Rahmen der Terrorismusbekamp-
fung und der organisierten Kriminalitat zu vermitteln.

3.2 Die Bildung von Agenturen auf der EU-Ebene

Durch das Agenturwesen treten auf der européischen Ebene nationale
Sicherheitskréafte weder als unmittelbar wahrnehmbare Akteure auf,
noch sind die nationalen Behdrden mit der administrativen Tatigkeit
direkt befasst. Beispielsweise wird im Rahmen der EU-Auliengrenz-
politik durch Kooperationsvertrage mit Drittstaaten exekutive Gewalt
zu einem Grof3teil auf den afrikanischen Kontinent ausgelagert, ohne
dass dies allerdings von einer groBeren Offentlichkeit wahrgenommen
wird. Somit kann durch das Agenturwesen die Verantwortung fiir un-
populére Politik, die auf nationalstaatlicher Ebene nicht die erforderli-
che Zustimmung erhalten wirde, ein Stiick weit abgegeben38 und
gleichzeitig die Beschaffung von Legitimation auf die EU-Ebene
Ubertragen werden. Damit wird zugleich die Verantwortung Dbei
Grundrechtseingriffen teilweise von der einzelstaatlichen auf die eu-
ropaische Ebene delegiert.39 Agenturen stehen nicht so sehr im Zent-
rum der Offentlichkeit, sondern verbleiben ,,jenseits des Potentials 6f-
fentlicher Skandalierung, ‘im Schatten’ demokratischer Kontrolle.40
Auf europdischer Seite bedeutet dies, dass Gewalt vom unmittelbaren
Verantwortungsbereich der européischen Sicherheitspolitik getrennt
wird und hierdurch ein vollig neuer Konflikttyp entsteht, der sich

37 Vgl. Tommel, Ingeborg: Das politische System der EU, S. 149.

38 Vgl. Pollak, Johannes/Slominski, Peter: Das politische System der EU, S. 65.

39 Vgl. Gusy, a. a. O. (Fn. 26), S. 67.

40 Vgl. Tohidipur, Timo: Der Europaische Grenzschutz und seine Agentur
FRONTEX, W&F 4/2007, Europaische Sicherheitspolitik, S. 2.
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durch einen fir die allgemeine europaische Offentlichkeit kaum wahr-
nehmbaren und nicht klar einzuordnenden Gewaltgebrauch gegeniber

illegalen Migranten und Flichtlingen auszeichnet.41

Die Verlagerung von Kompetenzen bewirkt fur die Sicherheitspolitik
auf EU-Ebene eine Distanz zwischen der Handlungsebene der EU und
der Legitimationsebene in den Mitgliedstaaten. Diese Entwicklung
birgt grundsétzlich die Gefahr, dass sich ,,das parlamentarisch-demo-
kratische Defizit der europdischen Zusammenarbeit in der Inneren Si-
cherheit in dem Male weiter verscharfen [wird], in dem von den Ar-
beitsgruppen der Regierungen immer mehr wichtige innenpolitische
Fragen entschieden werden und dadurch politisch sensible Materien
zunehmend in einen quasi-parlamentarischen Raum auf européischer
Ebene verlagert werden.“42 An den Strukturmerkmalen von Agentu-
ren zeigt sich zudem, dass ,,die Verselbstindigung von Administra-
tivorganen zu einer Integration der Exekutiven“43 fiihrt. Grundsatz-
lich kritisiert die Kommission die ausgepragten Einwirkungsmaoglich-
keiten der mitgliedstaatlichen Verwaltungen als Exekutivorgane,
wodurch die Kommission selbst einen ,,unverhéltnismafig groflen
mitgliedstaatlichen Einfluss auf gemeinsame Politiken““44 befiirchten
misste. Fiir diese ,,Exekutivlastigkeit® spricht, dass die Mitgliedstaa-
ten regelmafig die Mehrheit in den Verwaltungsraten der Agenturen
stellen, sodass flr die nationalen Regierungen die Mdglichkeit besteht,
liber den Rat Einfluss zu nehmen.45 Zwar strebt die Kommission un-
ter Berufung auf das ,,Gleichgewicht zwischen den Institutionen® eine

41 Vgl. Welzer, Harald: Klimakriege, S. 199; vgl. Kasparek, Bernd: Frontex und
die europdische AuBengrenze, in: Tobias Pfluger, Was ist Frontex?, S. 14.

42 Vgl. Leyendecker, Michael: Die Européische Gemeinschaft der Inneren Si-
cherheit — die europdische Perspektive, in: Rupprecht, R./Hellenthal, M.
(Hrsg.): Innere Sicherheit im Européischen Binnenmarkt, S. 377.

43Vgl. Fischer-Lescano, Andreas: Die europdische Grenzschutzagentur
Frontex, in: Pflliger, Tobias, Was ist Frontex? S. 25.

44 EP (2005) B6-0000/2005 vom 13.10.2005.

45 Vgl. Hellriegel, Christoph: Européische Agenturen, S. 3.
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Reduzierung der vom Rat zu ernennenden Mitglieder an.46 Doch un-
abhé&ngig davon, ob eine Schieflage zu Gunsten der mitgliedstaatli-
chen Exekutiven vorhanden ist oder nicht, ist wohl eher das Politik-
feld entscheidend, indem agiert wird. Hinsichtlich der Etablierung ei-
nes integrierten européischen Grenzschutzes verfolgen Kommission
und Mitgliedstaaten vor allem gemeinsame Interessen. Selbst am EU-
USA-Abkommen tber den Austausch von Fluggastdaten (PNR), hielt
die Kommission trotz heftiger Kritik aus den Reihen des EP und von
Datenschiitzern fest.47 Solange die Kontrolle von europaischem Ver-
waltungshandeln, von Sicherheitsdiensten, Polizeien und Agenturen
einer nur unzureichenden richterlichen und parlamentarischen Kon-
trolle unterliegt, wird dieses Verhaltnis zwischen Legitimation und
Handlung auch problematisch bleiben.48 Die Auslagerung von Ver-
waltungstatigkeit Gber Agenturen wird deshalb insbesondere unter
Kontrollaspekten kritisch gesehen. Dort, ,,wo sich im Verfassungsver-
bund Entscheidungszustédndigkeiten supranational verdichten, muss
die Legitimationsvermittlung tber das Europdische Parlament erfol-
gen.“49 Der Grundsatz der Transparenz von Verwaltungshandeln so-
wie der Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts konnen dem-
nach nur gewahrleistet werden, wenn die Mitgliedstaaten und das EP

46 EU-KOM (2002), 11 ff.

47 Vgl. Diedrich, Udo: Européische Kommission, in: Weidenfeld/Wessels, a. a.
O. (Fn. 4), S. 72-76.; Vgl. European Union, Joint Press Release: The EU and
the United States reach agreement on Passenger Name Record (PNR), Bris-
sel, 23.7.2007: Das Abkommen wurde nach seiner urspringlichen Verab-
schiedung zunéchst aufgrund von zwei Nichtigkeitsklagen des EP durch Ur-
teil des EUGH gekippt, aber anschlieBend auf Grundlage von Art. 24 EUV
(Abschluss internationaler Ubereinkommen) und Art. 38 EUV (Abschluss in-
ternationaler Ubereinkiinfte) in ein auf sieben Jahre befristetes Interimsab-
kommen zum 1.8.2007 in verénderter Form in Kraft gesetzt.

48 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 2), S. 49.

49 Vgl. Ruffert, Matthias: Die unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen, S. 14.
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direkt Einblicke in die Tatigkeit der Agenturen erlangen konnen.50
Aber auch die Rechte des EP gentigten bislang noch nicht ausreichend

demokratischen Standards.51

Denn die nationalen Gerichte und nationalen Parlamente besitzen
kaum Kontrollrechte, und die Kontrolle des EP beschrénkt sich im
Wesentlichen auf die Mitbestimmung des Haushalts. So sieht z. B.
auch das Stockholmer Programm weiterhin keine unabhédngige Kon-
trolle der Grenzschutzagentur Frontex durch das EP vor. Die zurtick-
haltende Informationspolitik der Agenturen fiihrt zudem dazu, dass
die Offentlichkeit die Tatigkeiten von Agenturen im Bereich der inne-
ren Sicherheit kaum wahrnimmt. Dies birgt die Gefahr von Willkir
gerade im Bereich operativer Einsétze, zumal die Zustéandigkeits- und
Statusstrukturen der handelnden Beamten nicht leicht zu durchschau-
en sind.52 Die Rechtsschutzmdglichkeit ist teilweise durch Intranspa-
renz von Zurechenbarkeiten eingeschrankt und widerspricht damit den
Prinzipen der Rechtsstaatlichkeit mit einer ausreichenden Justizge-
wéhrung gegen das Handeln der Staaten. Dennoch hat in den vergan-
genen zwei Jahrzehnten eine schrittweise Starkung des EP im Recht-
setzungsprozess in der Justiz- und Innenpolitik stattgefunden, die auch
die Aufwertung der nationalen Parlamente und des EUGH im gesam-
ten Titel V vorangetrieben haben und als ,,Zeichen der Demokratisie-

rung dieses sensiblen Politikfeldes“93 gelten.

50 Vgl. Koch, Michael: Mittelbare Gemeinschaftsverwaltung in der Praxis,
S.455f.

51 Vgl. Glael3ner, Gert-Joachim/Lorenz, Astrid: Innere Sicherheit in einem Eu-
ropa ohne Grenzen, in: Mo6llers/van Ooyen: JBOS 2004/2005, Frankfurt am
Main 2005, S. 380 f.

52 In diesem Zusammenhang sei deshalb nur an die Polizeimalinahmen im
Rahmen des G-8-Gipfels 2007 in Heiligendamm erinnert, die sogar unter
Aufsicht der Medien erfolgten.

53 Vgl. Kietz, Daniela/Parkes, Roderick: Justiz- und Innenpolitik nach dem Lis-
sabonner Vertrag, Diskussionspapier der FG 1, Stiftung Wissenschaft und
Politik, Berlin 2008, S. 6.
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4 Verbesserte Mitwirkung des EP, der nationalen
Parlamente und des EuGH

Die verbesserte Mitwirkung des EP (ber die Regelung der Sachkom-
petenz im Bereich der Innen- und Justizpolitik ist bereits besser demo-
kratisch legitimiert, da diese im Hinblick auf das Rechtsetzungsver-
fahren Uberwiegend auf das Verfahren der Mitentscheidung ver-
weist.54 Nunmehr hat das EP zumindest bei Verordnungs-Ande-

rungen (VO) ein Mitentscheidungsrecht.55 Eine erste Gelegenheit
ergab sich hierflr bei der VO Uber die Bildung von Soforteinsatzteams
im Rahmen der Grenzschutzagentur Frontex56 sowie die Verabschie-
dung der Ruckfuhrungsrichtlinie am 18. Juni 2008. Die Richtlinie war
das erste vom EP in diesem Politikfeld verabschiedete Gesetz. Es gilt
als wichtiger Wegweiser zu einer europdischen Immigrationspoli-
tik.57 Eine Uber Berichtspflichten der Agenturen hinausgehende par-
lamentarische Verantwortlichkeit ist jedoch nicht vorgesehen,58 und
das EP besitzt auch kein Sanktionsrecht, sodass die Agenturfiihrung
weitgehend autonom bleibt und eher durch Kontroll- und Genehmi-
gungsvorbehalte an die Gemeinschaft gebunden ist.59 So besitzt das
EP Uber die allgemeine Haushaltskompetenz eine finanzielle Kontrol-

54 Vgl. Vetter, Rainer: Die Kompetenzen der Gemeinschaft zur Grindung von
unabhéngigen europdischen Agenturen, S. 729.

55 Vgl. Holzberger, Mark: Europols kleine Schwester; Die Européische Grenz-
schutzagentur ,FRONTEX*, S. 57.

56 EU-Verordnung (EG) 863/2007 vom 11. Juli 2007. Zuvor wurde eine Eini-
gung im Trilog mit dem Berichterstatter des EP im LIBE-Ausschuss erzielt,
vgl. BT-Drucks. 16/5019, Antwort auf Frage Nr. 2, S. 2.

57 Mit dem neuen Gesetz wird die Haftzeit grundsatzlich auf maximal sechs
Monate festgelegt, kann jedoch auf 18 Monate im Ausnahmefall heraufge-
setzt werden. 369 Abgeordnete stimmten fur die Richtlinie, 197 dagegen, 106
enthielten sich. Zur Umsetzung dieser Richtlinie haben die Mitgliedstaaten
24 Monate Zeit.

58 VVgl. Tohidipur, Timo: Der Europdische Grenzschutz und seine Agentur
FRONTEX, W&F 4/2007, Europdaische Sicherheitspolitik, S. 2.

59 Vgl. Hellriegel, Christoph: Européische Agenturen, S. 3.
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le durch die Genehmigung der Finanzmittel flr eine entsprechende

Stellen- und Bedarfslage.60 Mit der Ausweitung des Mitentschei-
dungs- und Zustimmungsverfahren auf den Bereich der Innen- und
Justizpolitik wurde das EP nochmals gestarkt, indem das Parlament
kinftig auch Gber den Aufbau und die Kompetenzen der Agenturen
Europol und Eurojust mitentscheiden kann. Eine deutliche Starkung
erhélt das EP auch im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, indem entsprechend Art. 218 AEUV alle internationalen
Ubereinkommen zustimmungspflichtig sind, die Bereiche betreffen, in
denen sich der Erlass interner VVorschriften nach dem ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren oder dem Zustimmungsverfahren vollzieht, wie
beispielsweise beim SWIFT-Abkommen zwischen USA und der

EU.61 AuBerdem werden durch den VVvL die nationalen Parlamente
der EU-Mitgliedstaaten zusammen mit dem EP an der Kontrolle der
Tatigkeiten von Europol sowie an der Bewertung der Tatigkeit von
Eurojust beteiligt. Dariiber hinaus erhalten die Parlamente verbesserte
Informationsrechte im Rahmen der Durchfiihrung von Unionspolitik
durch die nationalen Behorden und tber den Standigen Ausschuss des
Rates (COSI), der kunftig die operative Zusammenarbeit der Mit-
gliedstaaten koordinieren soll. Der EUGH wird gestarkt, indem kiinftig
Malnahmen der EU und der Mitgliedstaaten rechtlich tberpruft wer-

den konnen.62 Einschrankungen bestehen hier allerdings im Rahmen
der VerhéltnismaRigkeitsprifung von Mallnahmen nationaler Strafver-

folgungsbehorden.63
Dass politische Kompetenzen sektoral und auf unterschiedlichen Re-

gierungsebenen verteilt sind und sich mitunter durch Vertragsrevision
verschieben, entspricht grundsétzlich einem dynamischen Mehr-

60 Art. 29 und 30 FRONTEX-VO.

61 Vgl. Kietz/Parkes, a. a. O. (Fn. 53), S. 7.
62 Vgl. Haack, a. a. O. (Fn. 31), S. 221 f.
63 Vgl. Kietz/Parkes, a. a. O. (Fn. 53), S. 8.
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ebenensystem.64 Mittlerweile hat sich im Zusammenspiel von Land,
Bund und EU eine deutliche Verschiebung der Sicherheitsarchitektur
zu Gunsten der europaischen Ebene ergeben. Befordert wird diese
Entwicklung auch dadurch, dass der Innenminister als Mitglied der
nationalen Exekutive, auf EU-Ebene legislativ tatig wird. Hierdurch
besteht grundséatzlich die Moglichkeit, dass politische Kompetenzen
von der nationalstaatlichen auf die supranationale Ebene (ibertragen
und somit der exklusiven Souverénitat des Staates entzogen wer-
den.65 Ein Zuwachs an vertikaler Integration besteht u. a., wenn die
Mitgliedstaaten gemeinsam ausgeuibte Kompetenzen an andere EU-

Institutionen teilweise oder ganz tibertragen.66

5 Die Auswirkungen auf den Rat fur Justiz und Inneres

Dem Rat gelang es in der Vergangenheit, in Wahrnehmung ihm zu-
gewiesener Kompetenzen und als Bindeglied zwischen der Europai-
schen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten nicht unbedeutende und
stabile Institutionen wie z. B. Europol, Eurojust, Frontex oder die Eu-
ropaische Polizeiakademie (EPA) zu errichten.67 Die Féahigkeit des
,institution buildings* wird damit begriindet, dass die Ratsmitglieder
zur Erreichung der angestrebten Ziele, zu strategischen Koalitionen
gezwungen werden. Das Ergebnis der Verhandlungen ist dabei von
der Verhandlungsmacht der beteiligten Akteure und der Wirkung in-
ternationaler Institutionen abhangig. Diese Verhandlungsmacht resul-
tiert im Allgemeinen aus einem Informationsvorsprung der beteiligten
Akteure, die hierdurch das Verhandlungsergebnis (Input-Seite) zu ih-

64 Vgl. Jachtenfuchs, Markus/Kohler-Koch, Beate: Europdische Integration
2003.

65 Vgl. Stone Sweet, Alec/Sandholtz, Wayne: European Integration and Supra-
national Governance, S. 300.

66 VVgl. Rittberger, Berthold/Schimmelpfennig, Frank: Integrationstheorien, in:
Holzinger et al, a. a. O. (Fn. 23), S. 20.

67 VVgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 2), S. 36.
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ren Gunsten einsetzen konnen.68 So konnten in 2007 unter der deut-
schen Ratsprésidentschaft im Rahmen der informellen Ministergruppe
(Zukunftsgruppe)69 richtungsweisende Vorschlage im Bereich des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eingebracht wer-
den, die somit die Grundlage fiir das Mehrjahresprogramm bildeten.
Im Stockholmer Programm finden sich deshalb auch aus deutscher
Sicht nahezu alle wichtigen innenpolitischen Schwerpunkte im Be-
reich des Datenschutzes, der Umsetzung migrations- und asylpoliti-
scher Ziele, des integrierten Grenzmanagements und der Visumspoli-
tik, der polizeilichen Zusammenarbeit, der Terrorismusbek&mpfung
sowie der organisierten Kriminalitdt und des Katastrophenschutzes
wieder.70 Je nach Verhandlungsgegenstand treten die jeweils zustan-
digen Ressortminister in fachlichen Konstellationen zusammen,
wodurch bereits eine Blindelung von Expertise und Stabilitat erreicht
wird.7’1 Wurden friher die EP-Abgeordneten im Bereich der Justiz-
und Innenpolitik vor der Annahme eines Rechtsaktes vom Rat nur an-
gehort, so entscheidet das EP mittlerweile als ,,Mit-Gesetzgeber®
weitgehend gleichberechtigt. Hierdurch werden die nationalen Regie-
rungen im Rat mit einem Machtverlust gegeniiber dem EP konfron-
tiert und missen diese interinstitutionellen Verfahrensweisen der Aus-
einandersetzung und die Kompromissbereitschaft mit den parlamenta-
rischen Akteuren erst noch den verdnderten Machtverhaltnissen an-
passen, zumal die Ratsakteure im Bereich der inneren Sicherheit eine

68 Vgl. Rittberger, Volker/Zangl, Bernhard: Internationale Organisationen,
S. 121; Vgl. Schneider, Gerald/Cederman, Lars-Erik: The Change of Tide in
Political Cooperation: A Limited Information Model of European Integration,
S. 633 ff.

69 Zukunftsgruppe: Future Group, new ideas for a free and safe Europe, June
2008.

70 ,,Thomas de Maiziere mag das Stockholm-Programm®, in: www.blogs.taz.de/
ctrl/2009/12/11/thomas_de_maiziere_mag_das_stockholm-programm/, vom:
11.12. 2009 (zuletzt abgerufen am 30.6.2014).

71Vgl. Kerschbaumer, Johannes: 60 Jahre Europdische Sicherheitspolitik,
S. 180 f.
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eher restriktive kontroll- sicherheitspolitische Grundhaltung aus den
nationalen Innenministerien mitbringen, die die Gewahrleistung der
Birger- und Menschenrechte weniger in den Mittelpunkt stellt. Par-
lamentarier sehen hingegen einen Teil ihre Aufgabe darin, neben der
Gewaéhrleistung der Sicherheit der EU-Bilrger und Drittstaatenangeho-
riger in der EU, diese burgerlichen Freiheiten und Werte zu schiit-
zen.’2 Ob sich jedoch die EU-Abgeordneten gegen kiinftige weitere
Eingriffe in die Blrgerrechte stellen, hdngt wiederum stark von den
sicherheitspolitischen Stimmungen in ihren Heimatlandern ab.
SchlieRlich wurde auch das SWIFT-Abkommen am 8. Juli 2010 vom
EP mit einer breiten Mehrheit von 484 Ja-Stimmen gegen die 109
Stimmen von Grine/EFA und GUE/NGL bei 12 Enthaltungen besta-

tigt und konnte am 1. August 2010 in Kraft treten./3

Mit dem VL ergeben sich fur den Rat aus dem AEUV nunmehr Best-
immungen, die im Wesentlichen die Verdnderungen im Gesetzge-
bungsverfahren betreffen, die aber auch zu einer Erweiterung von
Kompetenzen und Verantwortlichkeiten fuhren.

6 Kompetenzerweiterungen im ,Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts*

In der Vergangenheit wurde die operative, grenziiberschreitende Zu-
sammenarbeit der mitgliedstaatlichen Behorden untereinander und mit
Europol, Eurojust und Frontex als ineffizient, intransparent und unzu-
verlassig kritisiert. Zur Sicherstellung, dass die kiinftige operative Zu-
sammenarbeit im Bereich der inneren Sicherheit besser koordiniert
und verstarkt wird, bestimmt Art. 71 AEUV, dass im Rat ein standiger
Fachausschuss (COSI) eingesetzt wird, der u. a. die MaRnahmen zur
Koordinierung der zustandigen BehoOrden der Mitgliedstaaten unter-
stutzt. Hierzu konnen die Vertreter der betroffenen Einrichtungen und

72 Vgl. Kietz/Parkes, a. a. O. (Fn. 53), S. 6.
73 http://votewatch.eu/cx_vote details.php?id_act=843&lang=de (zuletzt abge-
rufen am 11.8.2010).
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sonstigen Stellen an den Arbeiten des Ausschusses beteiligt werden.
EP und die nationalen Parlamente sollen Gber die Arbeiten des Aus-
schusses unterrichtet werden. Dabei steht es den Mitgliedstaaten ge-
méaRk Art. 74 AEUV frei, untereinander und in eigener Verantwortung
Formen der Zusammenarbeit und Koordinierung zwischen den zu-
standigen Dienststellen einzurichten. Mit Blick auf die Terrorismus-
bekdmpfung kdénnen EP und Rat entsprechend Art. 75 AEUV durch
Verordnung einen rechtlichen Rahmen schaffen, der es ermdglicht, in

Bezug auf Kapitalbewegungen und Zahlungen, Gelder einzufrieren.74

6.1 Kompetenzen im Bereich Grenzkontrollen,
Asyl und Einwanderung

In den Politikbereichen Grenzkontrolle, Asyl und Einwanderung heil3t
es in Art. 77 Abs. 1 Lit. ¢ AEUV, dass die Union schrittweise ein in-
tegriertes Grenzschutzsystem an den Auliengrenzen einfiihren soll. EP
und Rat konnen hierzu gemaR dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren MalRnahmen erlassen, die eine gemeinsame Politik in Bezug
auf Visa, Personenkontrollen beim Uberschreiten der AuRengrenze,
Voraussetzungen fur die kurzzeitige freie Bewegung Drittstaatsange-
horige innerhalb der EU sowie alle Malinahmen, die fir die schritt-
weise Einfihrung eines integrierten Grenzschutzsystems an den Au-
Rengrenzen erforderlich sind. Art. 78 AEUV bestimmt, dass die Union
eine gemeinsame Politik im Bereich Asyl und voriibergehender
Schutz entwickelt, der die Einhaltung des Grundsatzes der Nicht-
Zuruckweisung gewahrleistet und dem Genfer Flichtlingsabkommen
(GFK) nicht entgegensteht. Fir diese Zwecke sollen EP und Rat ge-
méalk dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Malinahmen erlassen,
die zu einem einheitlichen Asylstatus fuhren und gemeinsame Nor-
men, Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustandigen Mit-
gliedstaates entwickeln, der fir die Prifung eines Antrags auf Asyl
oder des subsididren Schutz zustandig ist. AuBerdem werden Mal-

74 ABI. Nr. C 115/74: Konsolidierte Fassung des Vertrags uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union, vom 9.5.2008.
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nahmen festgelegt, die die Zusammenarbeit mit Drittlandern zur Steu-
erung des Zustroms von Personen, die Asyl oder vorubergehenden
Schutz beantragen, regeln. Im Falle des unkontrollierten Zustroms von
Drittstaatsangehorigen, kann der Rat auf Vorschlag der Kommission
vorlaufige Malinahmen zugunsten der betroffenen Mitgliedstaaten er-
lassen. Hierzu wird das EP nur angehort. Und schlieBlich entwickelt
die Union nach Art. 79 Abs. 1 AEUV eine gemeinsame Einwande-
rungspolitik, die die Verhitung und verstarkte Bekampfung von ille-
galer Einwanderung und Menschenhandel gewéhrleisten soll. Hierzu
erlassen EP und Rat gemaR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
Malinahmen in den Bereichen Visa, Rechte von Drittstaatsangehdori-
gen, illegale Einwanderung und illegaler Aufenthalt, Bekdmpfung des
Menschenhandels sowie Abschiebung. Die Union trifft Riicknahme-
Ubereinkiinfte mit Drittstaaten, die es erlauben Drittstaatsangehorige
in ihr Ursprungs- oder Herkunftsland abzuschieben. Ein Novum ist
der in Art. 80 AEUV genannte Grundsatz der Solidaritdt und der ge-
rechten Aufteilung der Verantwortlichkeiten sowie der finanziellen
Lastenverteilung unter den Mitgliedstaaten mit Blick auf die kinftig

zu erlassenden Rechtsakte.’5

6.2 Kompetenzen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit
in Zivilsachen

Art. 81 Abs. 1 AEUV betont den Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung gerichtlicher und auRergerichtlicher Entscheidungen sowie
maogliche MaRnahmen zur Rechtsharmonisierung der Mitgliedstaaten.
Fur diese Zwecke kdnnen EP und Rat gemald dem ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren MaRnahmen erlassen, die die Zustellung ge-
richtlicher und auRergerichtlicher Schriftstiicke, die Vermeidung von
Kompetenzkonflikten, die Zusammenarbeit bei der Erhebung von
Beweismitteln, den effektiven Zugang zum Recht, die Entwicklung
von alternativen Streitschlichtungsmethoden und die Beseitigung von

75 ABI. Nr. C 115/78: Konsolidierte Fassung des Vertrags tber die Arbeitsweise
der Europaischen Union, vom 9.5.2008.
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Hindernissen fir die reibungslose Abwicklung von Zivilverfahren, si-
cherstellen. Dartiber hinaus soll die Weiterbildung von Richtern und
Justizbediensteten gefdrdert werden. Abweichend von Art. 81 Abs. 2
AEUV kann der Rat einstimmig nach Anhorung des EP und auf Vor-
schlag der Kommission einen Beschluss erlassen, durch den die As-
pekte des Familienrechts mit grenziberschreitendem Bezug bestimmt
werden, soweit kein nationales Parlament diesen Vorschlag innerhalb
von sechs Monaten nach der Ubermittlung ablehnt.

6.3 Kompetenzen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit
in Strafsachen

Nach Art. 82 AEUV beruht auch die justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung gerichtli-
cher Entscheidungen und umfasst die Rechtsharmonisierung der Mit-
gliedstaaten. Hierzu erlassen EP und Rat entsprechend dem ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren MaRnahmen, um Regeln und Verfahren
festzulegen, die diese gegenseitige Anerkennung und Zusammenarbeit
absichern sollen. In Strafsachen mit grenziiberschreitender Dimension
konnen EP und Rat Richtlinien fiir die Zul&ssigkeit von Beweismitteln
sowie fiir die Rechte des Beschuldigten und die Rechte der Opfer von
Straftaten festlegen. Zur Bekampfung von grenziberschreitenden
Straftaten wie Terrorismus, Menschenhandel, sexuelle Ausbeutung
von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffen-
handel, Geldwéasche, Félschung von Zahlungsmitteln, Korruption,
Computerkriminalitdt und organisierte Kriminalitat, konnen EP und
Rat durch Richtlinien Mindestvorschriften zur Festlegung von Strafta-
ten und Strafen bestimmen, die aufgrund der Art oder Auswirkung,
oder einer besonderen Notwendigkeit, eine gemeinsame Grundlage er-
fordern. Diese Richtlinien werden gemalR dem gleichen ordentlichen
oder besonderen Gesetzgebungsverfahren wie die betreffenden Har-
monisierungsmanahmen erlassen. Die Art. 85, 86 AEUV starken
kinftig insbesondere die Aufgabenfelder von Eurojust und Europol.
Eurojust hat den Auftrag, die Koordinierung und Zusammenarbeit
zwischen den nationalen Behorden zu unterstitzen und zu verstarken,
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die fir die Ermittlung und Verfolgung von schwerer Kriminalitat zu-
standig sind, wenn zwei oder mehr Mitgliedstaaten betroffen sind oder
eine Verfolgung auf gemeinsamer Grundlage erforderlich ist. Hierbei
stutzt sich Eurojust auf die Informationen von Behérden der Mitglied-
staaten und von Europol. Durch Verordnung kénnen kiinftige Aufga-
ben fur Eurojust festgelegt werden, wie z. B. die Einleitung von straf-
rechtlichen Ermittlungen oder die Einleitung von strafrechtlichen Ver-
folgungsmaRnahmen, die von den nationalen Behorden durchgefiihrt
werden. Insbesondere zur Bekdmpfung von Straftaten zum finanziel-
len Nachteil der Union ist der Rat geméald Art. 86 Abs. 2 AEUV be-
rechtigt, eine europdische Staatsanwaltschaft zu bestimmen, die in
Verbindung mit Europol fur die strafrechtliche Untersuchung zustén-
dig ist und die staatsanwaltlichen Aufgaben vor den nationalen Ge-
richten wahrnimmt. Art. 86 Abs. 4 AEUV bestimmt, dass der Europa-
ische Rat einstimmig nach Zustimmung des EP und nach Anhoérung
der Kommission, gleichzeitig oder im Anschluss mit der Annahme der
Verordnung einen Beschluss zur Ausdehnung der Befugnisse der Eu-
ropaischen Staatsanwaltschaft erlassen kann.76 Die Erweiterung einer
solchen operativen Befugnis wird begriindet mit der starkeren demo-
kratischen Kontrolle der Behorden durch das EP und die nationalen
Parlamente sowie der gerichtlichen Kontrolle durch den EuGH.77 Ei-
ne vollstandige Harmonisierung des stark divergierenden materiellen
Strafrechts und Strafverfahrensrechts wird jedoch von den Mitglied-
staaten derzeit mehrheitlich abgelehnt.

6.4 Kompetenzen im Bereich der polizeilichen Zusammenarbeit

Art. 87 AEUV bestimmt, dass die Union eine polizeiliche Zusammen-
arbeit zwischen allen zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten wie
Polizei, Zoll oder anderen spezialisierten Strafverfolgungsbehorden
entwickelt kann. Fir diese Zwecke konnen EP und Rat MaRnahmen

76 ABI. Nr. C 115/79: Konsolidierte Fassung des Vertrags tber die Arbeitsweise
der Europaischen Union, vom 9.5.2008.
77 Vgl. Kietz/Parkes, a. a. O. (Fn. 53), S. 8.
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erlassen, die das Einholen, Speichern, Verarbeiten, Analysieren und
Austauschen sachdienlicher Informationen betreffen. AuRerdem kon-
nen MalBnahmen erlassen werden, die die Aus- und Weiterbildung
sowie die Zusammenarbeit in Bezug auf den Austausch von Personal,
die Ausrilistungsgegenstande und die kriminaltechnische Forschung
unterstiitzen sollen mit dem Ziel, gemeinsame Ermittlungstechniken
zur Aufdeckung schwerwiegender Formen der organisierten Krimina-
litdt zu entwickeln. Nach Art. 87 Abs. 3 AEUV kann der Rat gemal
einem besonderen Gesetzgebungsverfahren zudem MafRnahmen erlas-
sen, die die operative Zusammenarbeit zwischen den BehoOrden betref-

fen.78 Grundsatzlich hat Europol gemaR Art. 88 AEUV die Aufgabe,
die Tatigkeit der Polizeibehdrden und anderer Strafverfolgungsbehor-
den der Mitgliedstaaten zu unterstltzen und zu verstarken, wenn zwei
oder mehr Mitgliedstaaten von Terrorismus oder anderer Kriminali-
tatsformen betroffen sind, die ein gemeinsames Interesse verletzen.
Art. 88 Abs. 2 Satz 1 lit. b AEUV erweitert die Handlungsoptionen
der Union insofern, als es nunmehr zu den Aufgaben von Europol zah-
len kann, gemeinsam mit den zustandigen Behorden der Mitgliedstaa-
ten zu ermitteln und operativ zu agieren. Durch Verordnung, die u. a.
die Kontrolle der Téatigkeiten von Europol durch das EP bestimmt,
werden das Einholen, Speichern, Verarbeiten, Analysieren und Aus-
tauschen von Informationen festgelegt, die insbesondere von den Be-

78 Der Rat beschlief3t einstimmig nach Anhorung des EP. Besteht keine Ein-
stimmigkeit, so kann eine Gruppe von mind. 9 Mitgliedstaaten (MS) beantra-
gen, dass der Européische Rat (ER) mit dem Entwurf von MaRnahmen beauf-
tragt wird. Nach einer Aussprache verweist der ER im Falle eines Einver-
nehmens den Entwurf binnen vier Monaten nach Aussetzung des Verfahrens
an den Rat zur Annahme zuriick. Wird kein Einvernehmen erzielt, aber mind.
9 MS beantragen eine Verstarkte Zusammenarbeit, teilen sie dies binnen der-
selben Frist EP, Rat und KOM mit. In diesem Fall gilt die Ermachtigung zu
einer Verstarkten Zusammenarbeit nach Art. 20 Abs. 2 EUV und Art. 329
Abs. 1 AEUV als erteilt und die Bestimmungen finden Anwendung. Dieses
besondere Verfahren betrifft allerdings nicht die Rechtsakte, die eine Weiter-
entwicklung des Schengenbesitzstandes darstellen.
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horden der Mitgliedstaaten oder Drittlandern bzw. Stellen auRerhalb
der Union tbermittelt werden. Hinzu treten die Koordinierung, Orga-
nisation und Durchfihrung von Ermittlungen und von operativen
Malinahmen, die gemeinsam mit den zustandigen Behdrden der Mit-
gliedstaaten oder im Rahmen gemeinsamer Ermittlungsgruppen, ggf.
in Verbindung mit Eurojust, durchgefiihrt werden. Nach Art. 88
Abs. 3 AEUV darf Europol operative MaBnahmen nur in Verbindung
und in Absprache mit den betroffenen Mitgliedstaaten ergreifen.
ZwangsmafRnamen bleiben jedoch ausschliel3lich den zustandigen ein-

zelstaatlichen Behdrden vorbehalten. 79

Trotz der oben genannten offensichtlichen Tendenzen zur Vergemein-
schaftung im Rahmen des VvL und des AEUV unterstreichen die Ver-
trage, dass die verschiedenen Rechtsordnungen und Traditionen der
EU-Mitgliedstaaten geachtet werden miuissen. Denn grundsatzlich
existiert ein, ,,Spannungsverhiltnis zwischen dem Wunsch nach
Selbstbestimmung der Gliedstaaten und dem Interesse an mehr Effek-
tivitit durch Gemeinschaftshandeln“80 mit Hilfe von Institutionen.
Hieraus folgt, dass die Kompromissbereitschaft der Mitgliedstaaten
selbst bei gleichen Problemen, wie der organisierten Kriminalitat, der
Terrorismusbek&mpfung oder der illegalen Einwanderung an ihre
Grenzen stolt, wenn auf ihre nationale Identitét, d. h. auf die Unter-
schiede der Problemwahrnehmung und Problemldsung, keine oder nur
geringe Ricksicht gemal des Achtungsgebots Art. 6 VVL (ex-Art. 6

Abs. 3 EUV) genommen wird.81

79 ABI. Nr. C 115/85: Konsolidierte Fassung des Vertrags tber die Arbeitsweise
der Europaischen Union, vom 9.5.2008.

80 Vgl. Jachtenfuchs/Kohler-Koch, a. a. O. (Fn. 89), S. 82.

81 Vgl. Puttler, Adelheid, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 6 Abs. 3
EUV, Rn. 49.
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7 Supranationaler Integrationsschub
in der Justiz- und Innenpolitik

Art. 72 AEUV bestimmt die Kompetenz der Union, wonach die Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten fir die Aufrechterhaltung der 6ffentli-
chen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit nicht berthrt
wird. Da die Souverdanitat des einzelnen Staates nicht in Frage gestellt
werden kann, finden sich Ausnahmen vom ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren auch nach Abschluss des VvL in den klassischen
Kernbereichen des Staatsseins, die im Hinblick auf die Souverénitats-
anspruche der Staaten Einfluss nehmen kénnen, wie z. B. die Bestim-
mungen Uber eine operative Zusammenarbeit von mitgliedstaatlichen
Polizeibehdrden (Art. 87 Abs. 3 AEUV) oder auch die Regeln tber
die Bildung einer Europdische Staatsanwaltschaft (Art. 86 AEUV).
Deshalb werden auch die Mitwirkungsrechte des EP in diesen Berei-
chen auf ein Anhorungsrecht reduziert. Und auch die Uberpriifung der
Mitgliedstaaten durch den EuGH zum Schutz ihrer inneren Sicherheit
und zur Aufrechterhaltung ihrer o6ffentlichen Ordnung, findet in
Art. 276 AEUV eine Beschrankung.

Mit dem VvL wurden die Regelungsbereiche des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts in Titel V des Vertrags tber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union (AEUV) zusammengefasst und
seine Zustandigkeiten betrachtlich erweitert sowie die Handlungsin-
strumente der Union stark vereinheitlicht. Je mehr jedoch die Union
dazu befugt ist, unmittelbar geltendes Recht in Form von Verordnun-
gen, Richtlinien und Beschliissen im Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts zu erlassen, desto deutlicher wird sich auch das politi-
sche Handeln in diesem Politikfeld von volkerrechtlichen Hand-
lungsoptionen entfernen. Durch die Vereinheitlichung der Handlungs-
instrumente der Union ist bereits jetzt schon ein Integrationsschub in
der Justiz- und Innenpolitik entstanden, der gegentber den Vertragen
von Amsterdam und Nizza deutlich mehr supranationale Wesensziige
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enthdlt.82 Fiir die Union mit 27 Mitgliedstaaten ist hier ein neuer Té-
tigkeitsschwerpunkt entstanden, der erstmals im Haushaltjahr 2007 in
Rubrik 3 mit dem Titel, ,,Unionsbiirgerschaft, Freiheit, Sicherheit und
Recht* beriicksichtigt wurde. Demnach war fur den Zeitraum 2007-
2013 ein Gesamtvolumen in Hohe von 12,221 Mrd. € vorgesehen. Das
Budget fir den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
(Rubrik 3a) betrdgt mittlerweile 1,025 Mrd. € und ist im Vergleich
zum Jahr 2009 um 18,2% erhoht worden. Wichtigster Ausgabenbe-
reich ist mit rund 349 Mio. € die Solidaritat und Steuerung der Migra-
tionsstrome, die sich auf den Aulengrenzenfond, den Europdischen
Fliichtlingsfonds und den Européischen Fonds fiir die Integration von

Drittstaatsangehorigen stiitzt.83

Uber die Agenturen agieren die Mitgliedstaaten mit Hilfe der angefor-
derten Gastbeamten weiterhin als souverane Akteure mit letztverbind-
licher Verantwortung und Entscheidungsbefugnis. Damit hat die EU
auf Grundlage mitgliedstaatlicher Kooperation Institutionen geschaf-
fen, ohne gleichzeitig nationale Behorden in Frage zu stellen, die mit
der inneren Sicherheit und dem AuBengrenzschutz betraut sind.84 So-
lange nutzendkonomisch ein Ertrag zu erwarten ist, werden die Mit-
gliedstaaten auch kiinftig bereit sein, die Zusammenarbeit mit den Si-
cherheitsbehérden politisch zu tragen. Aus Sicht der Akteure bewah-
ren sich solche Kooperationsformen allein schon dadurch, weil sie
Handlungsoptionen und Handlungskompetenzen anbieten, die bei
zeitraubender nationalstaatlicher Entscheidungspraxis nicht moéglich

wéren.85

82 Vgl. Haack, a. a. O. (Fn. 31), S. 224.

83 Vgl. Toute I"Europe, in: www.touteleurope.fr/fr/de/securite-justice/presenta
tion/espace-de-liberte-de-securite-et-de-justice.html#c111328 (Abruf vom
7.8.2010); vgl. Lehner, Stefan: Haushaltspolitik, in: Weidenfeld/Wessels, a.
a. 0. (Fn. 18), S. 149.

84 Vgl. Zurn, Michael: Regieren jenseits des Nationalstaates, S. 170.

85Vgl. Lange, a. a. O. (Fn. 27), S. 145 1.

197



8 Institutionsverflechtungen auf der EU-Ebene

Bereits 2005 wurde eine Zusammenarbeit zwischen Frontex und Eu-
ropol bei der Risikoanalyse und der Erstellung des Europol-Lagebe-
richts Uber organisierte Kriminalitdt (OCTA) vereinbart und dartber
hinaus 2006 eine weitere kooperative Vereinbarung beschlossen.86
Wahrend die Grenzschutzagentur nur tber ein Zentralregister (Cra-

te)87 fir technische Ausriistungsgegenstande der Mitgliedstaaten ver-
flgt, verwaltet Europol einen umfangreichen Datenbestand und kann
hierdurch die Tatigkeit der Grenzschutzagentur hinsichtlich des In-
formationsaustauschs bereichern.88 Neben Europol und Eurojust ko-
operiert Frontex eng mit weiteren Gemeinschafts- und EU-Partnerein-
richtungen, die fur die innere Sicherheit zustandig sind, wie die Euro-
paische Polizeiakademie (EPA) und OLAF.89 Uber Europol will die
EU-Kommission eine ,,strukturierte Zusammenarbeit zwischen den
nationalen Einwanderungsdiensten, dem Grenzschutz, der Polizei und
anderen Strafverfolgungsbehérden® einfiihren, die auch ,,den Aus-
tausch nachrichtendienstlicher Daten einschlieBen soll“90. Erwiinscht
ist die verbesserte Koordinierung fur die Behdrden bzw. Agenturen

86 Vgl. Holzberger, a. a. O. (Fn. 55), S. 58 f.

87 BT-Drucks. 16/6254 vom 23.8.2007 Antwort der Bundesregierung auf die
Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE (Frage 2): Mit dem technischen Ge-
rat der Mitgliedstaaten sind derzeit insgesamt 24 Hubschrauber, 19 Flugzeu-
ge, 107 Boote und zahlreiches mobiles Gerat erfasst. CRATE = Centralised
Records of Available Technical Equipment.

88 Vgl. Fischer-Lescano, a. a. O. (Fn. 43), S. 29.

89 ABI. 163 vom 6.3.2002, S. 1. (Beschluss des Rates uber die Errichtung von
EUROJUST zur Verstarkung der Bekampfung der schweren Kriminalitat
vom 28.2.2002). Die Zustandigkeit von EUROPOL und EUROJUST liegt im
Bereich der Koordination innerstaatlicher Gefahrenabwehr und Strafvollzug-
sorgane, OLAF ist bei der Kommission angesiedelt und fiir die Korruptions-
bek&mpfung zustandig. www.frontex.europa.eu/.

90 KOM (2006) 402 endg. vom 19.7.2006, S. 12.; Ratsdok. 10438/06 vom 13.6.
2006, S. 8. sowie 8234/06 vom 6.4.2006.; Ratsdok. 15138/09, Europol 90,
vom 24.11.2009, S. 18 f.
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Europol, Eurojust, Frontex, die EPA, die Lissabonner Drogenbe-
obachtungsstelle (EBDD),91 das Européische Unterstitzungsburo fir

Asylfragen92 und die Agentur fur Grundrechte (FRA).93 Es werden
Verfahren fiir die automatische Datendbertragung an Europol entwi-
ckelt und eingerichtet. Damit die gerichtliche Weiterverfolgung der
Falle gewéhrleistet ist, soll die Verbindung zu Eurojust intensiviert
werden. Hierzu soll Europol systematisch (ber den Einsatz von ge-
meinsamen Untersuchungsteams informiert und in wichtige grenz-
Uberschreitende Operationen einbezogen werden. Eurojust erhélt
kiinftig weitere Befugnisse insbesondere bei Untersuchungen im Be-
reich des grenzilberschreitenden organisierten Verbrechens. Das Eu-
ropdische Strafregisterinformationssystem (ECRIS) wird weiter aus-
gebaut, indem die einzelstaatlichen Strafregister vernetzt werden.94
Wichtiger soll zudem der globale Ansatz in der Migrationspolitik

werden, indem Drittstaaten weiter einbezogen werden.95 Europol soll
deshalb die Verbindungen zu den ESVP-Missionen der Polizei inten-
sivieren sowie gemeinsame Standards und gute Praktiken fir die poli-
zeiliche Zusammenarbeit entwickeln. Hierzu soll die EU bei Bedarf
Abkommen schlieBen kdnnen und moglicherweise die Schulungsauf-
gaben der Européischen Polizeiakademie (EPA) ibernehmen. Frontex
wird die Zustandigkeit fir die regelmiaRige Uberprifung und Bewer-
tung der nationalen Grenzpolizeien Ubertragen. SchlieBlich soll ein
integriertes Netz der Melde- und Uberwachungssysteme zum Zweck
der Grenzkontrolle und der inneren Sicherheit™ auf kiinftig sdmtliche

91 Siehe hierzu néher: Mdéllers, Martin H. W.: Europdische Beobachtungsstelle
fir Drogen und Drogensucht; in: ders. (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, Min-
chen 2010, S. 611.

92 KOM (2009) 66 endg. vom 18.2.20009.

93 EU-Ratsbeschluss 2008/203/EG vom 28.2.2008, FRA (Agency for Funda-
mental Rights), Rat der Européischen Union, Nr. 17024/09, Brissel, den 2.
Dezember 2009, S. 7.

94 KOM (2010) 171 endg. vom 20.4.2010, S. 32.

95 Vgl. Busch, Heiner: Megalomanie in Brussel, in: Biirgerrechte & Polizei,
Cilip 89, Nr. 1/ 2008, S. 20 f.
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,,Seegebiete im Einzugsbereich der Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaa-

ten und in angrenzenden Hochseegebieten“96 ausgedehnt werden. Seit
Mai 2007 besteht ein festes Kistenpatrouillennetz unter nationaler
Kontrolle und unter Koordination von Frontex, das als Einrichtung des
European Patrol Networks (EPN) zum Schutz der sidlichen Meeres-
grenzen der EU eingesetzt wird.97 Kinftig soll die Agentur mit Insti-
tutionen der GASP, wie z. B. dem Europdischen Satellitenzentrum
(EUSC) oder der Européaischen Rustungsagentur (EDA) kooperie-
ren.98 Hieraus konnten die Agenturen Europol, Eurojust und Frontex
ihren groRten Machtzuwachs erhalten.99 Die in Februar 2008 vorge-
stellten Plane der Kommission, das Stockholmer Programm von De-
zember 2009 sowie der verabschiedete Aktionsplan von April 2010
scheinen dies zu bestétigen.100 Danach will die Kommission bis 2013
unter Koordination von Frontex das Grenzliberwachungssystem EU-
ROSUR aufbauen und hierzu auf Satelliten und unbemannte Flugzeu-
ge zurickgreifen.101 Bei EUROSUR sollen alle relevanten Informati-

96 Vgl. Busch, a. a. O. (Fn. 95), S. 22.

97 KOM (2006) 733 endg.: Ausbau von Grenzschutz und -verwaltung an den
studlichen Seegrenzen der Europdischen Union. Vgl. Marischka, Christoph:
Frontex als Schrittmacher der EU-Innenpolitik, Telepolis vom 25.5.2007,
www.heise.de/ tp/rd/artikel/2525359/1.htlm (Abruf. 30.6.2014); European
Patrols Network (EPN): Unter der Leitung von FRONTEX werden den nati-
onalen Behorden einzelne Kusten- und Meeresbereiche zugewiesen, die sie
aufeinander abgestimmt patrouillieren.

98 Vgl. Marischka, Christoph: Frontex — eine Vernetzungsmaschine, in: Birger-
rechte & Polizei, Cilip 89, Nr. 1/ 2008, S. 12.

99 KOM (2009) 262/4, S. 20.; vgl. Busch, a. a. O. (Fn. 95), S. 20.

100 KOM (2009) 262 endg. vom 10.6.2009, S. 20; KOM (2010) 171 endg. vom
20.4.2010.

101 Vgl. Lederer, Anja/Busch; Heiner: Die neuen europdischen Grenzen, in. Blr-
gerrechte & Polizei, S. 6.
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onen zusammengefasst werden.102 Hierfiir sollen Koordinationszen-
tren untereinander und mit der Grenzschutzagentur tber ein gesicher-
tes Computer-Netzwerk in Echtzeit Informationen austauschen, sodass
Frontex zu einem ,,EU-Lagezentrum fir alle Vorfélle an den AuRen-
grenzen“103 wiirde. Bereits seit 2007 ist Frontex in Kooperation mit
GASIM in das Netz der grenzpolizeilichen Verbindungsbeamten fiir
Einwanderungsfragen eingebunden und hat Zugang zum verschlussel-
ten Informations- und Koordinierungsnetz (ICONET) fur die Migrati-
onsbehorden der Mitgliedstaaten erhalten.104 ICONET bietet einer-
seits fir die grenzpolizeilichen Mitarbeiter eine Kommunikationsplatt-
form in Drittlandern, andererseits Erkenntnisse tiber aktive Schleuser-
netzwerke, Migrationsrouten und ge- oder verféalschte Dokumente so-
wie Informationen Uber geplante Abschiebefliige.105 Zuletzt forderte
die Kommission sogar, dass die Agentur die Koordination des 1CO-
NET tibernehmen soll.106 Zudem wurde vom Rat schon mehrfach ei-
ne Zusammenarbeit des nachrichtlichen EU-Lagezentrums (Sit-

Cenl07) mit Europol, Eurojust und Frontex gefordert. Bislang finden

102 KOM (2008) 67 endg. vom 13.2.2008: Bericht tber die Evaluierung und
kiinftige Entwicklung der Agentur FRONTEX; KOM (EUROSUR),
MEMO Nr. 08/86 vom 13.2.2008; KOM (2008) 68 endg. vom 13.2.2008:
Prifung der Schaffung eines Européischen Grenzkontrollsystems (EU-
ROSUR); KOM (2008) 69 endg. vom 13.2.2008: Vorbereitung der nachs-
ten Schritte fur die Grenzverwaltung in der EU.

103 Vqgl. Busch, a. a. O. (Fn. 95), S. 20.

104 BT-Drucks. 16/8482: Antwort der Bundesregierung auf Frage 23, S. 7.

105 KOM (2006) 402 endg. vom 19.7.2006; Vgl. Marischka, a. a. O. (Fn. 98),
S. 14,

106 KOM (2008) 67 endg. vom 13.2.2008.

107 Das SitCen (EU-Situation-Centre) ist eine Institution der GASP. Es hat
u. a. die Aufgabe, potenzielle oder aktuelle Krisenregionen zu beobachten
und schafft durch politisch-strategische Analysen Entscheidungsgrundla-
gen fir MalRnahmen der EU im Rahmen der Europdischen Sicherheits-
und Verteidigungspolitik (ESVP). Im SitCen werden die Informationen
nationaler Geheimdienste gesammelt und ausgewertet, um den Hohen
Vertreter der EU (Generalsekretér), seine Mitarbeiter und EU-Sonder-
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zwischen dem SitCen und Frontex-Mitarbeitern nur informelle Tref-

fen statt.108 Zuletzt wurde vom Rat der EU vorgeschlagen, das Sit-
Cen in den Europaischen Auswartigen Dienst (EAD) einzuglie-
dern.109

Bedenklich ist hierbei, dass die Uberlagerung der Aufgabenfelder da-
zu flhren kann, dass die urspriinglich nachrichtendienstlichen und
heimlichen Ermittlungsmethoden europaweit kiinftig auch den Poli-
zeibehorden zur Verfiigung stehen. Umgekehrt muss der unkontrol-
lierte Zugriff von Geheimdiensten auf die gesammelten Daten auf-
grund des Trennungsgebots von Militéar, Polizei, Grenzschutz und Ge-
heimdiensten kritisch gesehen werden. Grundséatzlich besteht die Ge-
fahr, dass zunehmend schnelle Lésungen gesucht werden, die dazu
fihren, immer mehr Zugestandnisse hinsichtlich des Datenschutzes
und der persénlichem Freiheit zu machen. Zwar versucht das Stock-
holmer Programm der Offentlichen Kritik an dem unzureichenden
Schutz von Menschen- und Birgerrechten gerecht zu werden, indem
es diese Rechte wieder mehr in den Mittelpunkt seiner Aktivitaten
setzt. Widerspriiche werden aber z. B. in den Bereichen Migration und
Asyl sowie des Datenschutzes erkennbar. So wird die Zusammenar-
beit der Agenturen mit den Transitlandern weiter ausgebaut und der
Datenverkehr mit Drittstaaten erweitert, wie etwa beim ausgehandel-

beauftragte durch Erstellung von Informationen zu unterstiitzen. Ein wei-
terer Schwerpunkt ist die Terrorbekdmpfung, vgl. Kasparek/Marischka:
SitCen, Glossar in: Pflliger, Tobias: Was ist Frontex?, S. 50.

108 Vgl. Kasparek/Marischka: SitCen, Glossar in: Pfliiger, Tobias: Was ist
Frontex?, S. 50.

109 Rat der Europaischen Union 14930/09, Brissel, den 23. Oktober 20009,
S. 3.
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ten SWIFT-Abkommen.110 Hinzu treten die im Stockholmer Pro-
gramm geplanten Vernetzungsvorhaben mit anderen Sicherheitsbe-
horden im Rahmen der Strategie der inneren Sicherheit.111 Bislang
ermoglichten insb. das Schengener-Informations-System (SIS) und die
seit 2003 vorhandene VO fir die Fingerabdruck-Datenbank fur Asyl-
bewerber (EURODAC) im Bereich der intergouvernementalen Zu-
sammenarbeit einen intensiven Datenaustausch zwischen den europai-
schen Behdrden im Bereich des Grenzschutzes.112

9 Die Aufweichung nationaler Datenschutzstandards

Das neue Mehrjahresprogramm sieht die weitere Zusammenfihrung
der europdischen Datenbanken SIS-11 und das flr September 2010 ge-
plante Visa-Informations-System (VIS) sowie EURODAC vor. Hie-
rauf soll auch die Grenzschutzagentur Frontex Zugriff erhalten. Die
Systeme VIS und SIS-11 sind zur Personenidentifikation miteinander
verknlpft und dienen insofern auch der Erkennung und Abschiebung
illegaler Einwanderer. Im Rahmen der Strategie der inneren Sicher-
heit soll der Aufbau der Systeme SIS-IlI und VIS abgeschlossen und
voll funktionsfahig werden. Vorgesehen ist ein elektronisches Regist-
riersystem flr die Ein- und Ausreise sowie Programme fir registrierte
Reisende (RTP) bis zum Jahr 2015. Mit diesem System sollen kiinftig

110 Das SWIFT-Abkommen wurde nach Zustimmung der 27 Mitgliedstaaten
am 28. Juni 2010 unterzeichnet und am 8. Juli 2010 mit einer breiten
Mehrheit gegen die Stimmen von Grine/EFA und GUE/NGL bestétigt.
Nach den neuen Verhandlungen zwischen EU und USA wurden héhere
Datenschutzanforderungen und ein Recht auf Einsicht und ggf. Korrektur
oder Loéschung von Daten verankert. Nunmehr kénnen bis zu 5 Jahren die
Namen und Adressen von Absender und Empfanger einer aullereuropdi-
schen Uberweisung gespeichert werden. Innereuropaisch werden nur die
Bargeldanweisungen erfasst. Ob Bankdaten auch an Drittstaaten weiter-
gegeben werden, ist derzeit nicht eindeutig geklart.

111 KOM (2009) 262/4, S. 20.

112 Vgl. Fischer-Lescano, a. a. O. (Fn. 43), S. 25.
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z. B. abgelaufene Visa sofort erkannt werden und bei einer Uber-
schreitung der Aufenthaltsfrist die automatische Informationsweiter-
gabe an das zustandige Amt erfolgen sowie ggf. die Fahndung nach
der gesuchten Person eingeleitet werden. Nach den Vorstellungen der
EU-Innen- und Justizminister sollen die Datenkategorien und Zu-
griffsmoglichkeiten fir Europol zur Erweiterung der Fahndungsmég-
lichkeiten durch eine zusatzliche Speicherung von Biometriedaten er-

weitert werden.113 Insofern fuihrt auch die Zusammenarbeit von Eu-

ropol und Eurojust zum Austausch personenbezogener Daten.114 In
einer bis 2012 neu zu grindenden ,,Agentur zum Betriebsmanagement
von IT-GroBBsystemen* unter der Aufsicht von Europol oder Frontex,
sollen die in der EU gesammelten Daten kiinftig zusammenlaufen und
verwaltet werden. Dass diese zentrale Datenschutzbehdrde jedoch un-
ter das Kommando von Europol oder Frontex gestellt werden soll,
wird von Datenschiitzern ebenfalls kritisch gesehen, da beide Behor-
den ein starkes Eigeninteresse an den Daten besitzen und insofern eine
unabhéngige Agentur geschaffen werden muss, damit kinftige Ver-
stoRe gegen den Datenschutz verhindert werden kdnnen. Aus Sicht
des Grundrechtsschutzes ist hierbei die Weitergabe an Drittstaaten be-
sonders problematisch, da moglicherweise Daten in ein Rechtssystem
eingespeist werden, das ein deutlich unter dem europaischen Standard
liegendes Datenschutzniveau bietet.115 Die Weitergabe setzt zwar im
Allgemeinen eine vertragliche Vereinbarung voraus, deren Zustande-
kommen wiederum an einen angemessenen Datenschutz im Drittstaat
geknipft ist. Allerdings tUberwiegen unter den Innenministern in aller
Regel die sicherheitspolitischen Erwagungen gegenuber den daten-

113 Vgl. Rat der EU, Justiz und Inneres, 2781. Tagung des Rates, Presseerkléa-
rung vom 15.2. 2007.

114 Neben Straftdtern und Verdachtigen dirfen Daten lber Zeugen, Opfer,
Kontakt- und Begleitpersonen und Personen, die Informationen tber eine
betreffende Straftat liefern kénnen, gespeichert werden. Daher kdnnen
auch Daten von Personen erfasst werden, gegen die nicht einmal der Ver-
dacht einer Straftat vorliegt. Art. 10 Abs. 1 S. 1 EPK.

115 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 2), S. 47.
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schutzrechtlichen Bedenken.116 Im Bereich des Datenschutzes erge-
ben sich durch die fragmentierte Zurechnung und Verantwortlichkeit
grolRe Probleme, denn Datenmissbrauch setzt Kenntnis (iber die Spei-
cherung und Verwendung von Daten voraus, was aber bei dieser Art
der grenziiberschreitenden Datenweitergabe fiir den Betroffenen nahe-

zu unmoglich wird.117

10Schlussbetrachtung

Die Bedrohung durch organisierte Kriminalitdt und terroristische At-
tentate einerseits sowie die Zunahme der illegalen Migration anderer-
seits, erfordert grundsatzlich mehr Kooperation unter allen Institutio-
nen, die flr die Strategie der inneren Sicherheit zustéandig sind. Es
zeigt sich, dass seit Beginn der 1990er Jahre Migration, Asyl und In-
nere Sicherheit einen ber die nationalen Staatsgrenzen hinausgehen-
den Inhalt erhalten haben und mittlerweile ein européaisches Problem
beschreiben.118 Die Integrations- und Erweiterungsprogrammatik der
EU im Bereich der Innen- und Justizpolitik kann als ein Prozess be-
schrieben werden, bei dem die ,,Offnung, Aufthebung, Fusion, Ver-
schiebung und Befestigung; kurz: die Manipulation von Grenzen (...)
seit Anbeginn zu den zentralen strategischen Gestaltungsinstrumenten
der europdischen Politik* gehdrten.119 Im Innern der EU fiihrte dieser
Prozess zur Schaffung eines ,territorialen Herrschaftsraums®, also zu
einem ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts®, mit dem
Ergebnis offener Binnengrenzen und einer zugleich hochselektiven
AuRengrenze gegeniiber Drittstaaten.120 Diese Freiheit und Sicher-
heit innerhalb des EU-Gebiets verlangt nunmehr nach einem europa-

116 Vgl. Wagner, Wolfgang: Polizei ohne wirksame Kontrolle?, S. 105.

117 Vgl. List,a. a. 0. (Fn. 3), S. 171 f.

118 Vgl. Middel, a. a. O. (Fn. 6), S. 87; Vgl. Holzinger et al, a. a. O. (Fn. 41),
S. 265.

119 Maurizio Bach zitiert in: Vgl. Mau/Laube/Roos/Wrobel, a. a. O. (Fn. 33),
S. 137.

120 Vgl. Mau/Laube/Roos/Wrobel, a. a. O. (Fn. 33), S. 137.
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einheitlichen Auslénder-, Asyl- und Fluchtlingsrecht bis hin zu der
Notwendigkeit gemeinsamer Grenzschutzinstrumente.121 Grundsatz-
lich tragt die Kooperation der Mitgliedstaaten zur ldentifizierung ge-
meinsamer Probleme bei und férdert hierdurch die Mobilisierung ge-
meinsamer Anstrengungen sowie die Suche nach gemeinsamen LO-
sungsstrategien. Diesen Prozess beschrieb Haas bereits 1968 als ,,up-
grading of common interest.“122 Bei diesem Prozess werden zum ei-
nen vorhandene Ressourcen zusammengelegt und bei Interesseniiber-
einstimmung gemeinsame Handlungsweisen gesucht, zum anderen
werden durch die Zusammenarbeit Gemeinsamkeiten erst ent-
deckt.123 Auf EU-Ebene bedeutet also Integration, dass einzelstaatli-
che Aufgaben und Fahigkeiten gebiindelt und schlielRlich von einer In-
stitution zentral gesteuert werden.124 Entsprechend dem Subsidiari-
tatsprinzip nach Art. 5 EUV ist es aber grundsétzlich Sache der Mit-
gliedstaaten, fir die Durchfihrung der Gemeinschaftsregelungen zu
sorgen.125 Nach diesem Prinzip werden Agenturen nur dann in den
Bereichen titig, ,,sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezoge-
nen Malinahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend er-
reicht werden kdnnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wir-
kungen besser auf der Gemeinschaftsebene erreicht werden kon-

nen.<126 Durch eine fortschreitende Ubertragung von Vollzugskom-

121 Vgl. Bergmann, Jan, in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 61-69, S. 853 ff.

122 Ernst Haas B.: The Uniting of Europe, 1968, zitiert von: Jachtenfuchs,
Markus/Kohler-Koch, Beate: Governance in der Européischen Union, in:
Benz, Arthur (Hrsg.): Governance — Regieren in komplexen Regelsyste-
men, S. 81.

123 Vgl. Jachtenfuchs, Markus/Kohler-Koch, Beate: Governance in der Euro-
paischen Union, in: Benz, Arthur (Hrsg.): Governance — Regieren in
komplexen Regelsystemen, S. 81.

124 Vgl. Jahn, Sven: Die Europdische Grenzschutzagentur, in: Die Polizei (6)
2006, S. 207-211.

125 Vgl. Vetter, a. a. O. (Fn. 54), S. 725.

126 Vgl. Grofl3, Thomas: Die Kooperation zwischen europdischen Agenturen
und nationalen Behdrden, S. 54,
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petenzen auf Agenturen, darf jedoch das Prinzip der grundsatzlichen

Zustandigkeit der Mitgliedstaaten nicht aufgegeben werden,127 da
hieraus eine zunehmende Unabhéngigkeit des administrativen Appara-
tes der Agenturen von politischem Einfluss durch Rat, Kommission
und Parlament resultieren konnte, die sich nur noch ,,auf Berichts-
pflichten und die allgemeine Haushaltskompetenz beschrénkt.«128
Obwohl die EU keine eigenstéandigen politischen Entscheidungen ge-
gen den Willen der souverdanen Mitgliedstaaten durchsetzen kann, be-
sitzt sie mittlerweile Kompetenzen und Ressourcen, eigene politische
Akzente zu setzen. lhr fehlt zwar bisher der n6tige Zwangsapparat, um
ihr Recht auch gegen den Widerstand der Mitgliedstaaten durchzuset-
zen, aber sie nimmt schon jetzt an deren Gewaltmonopol teil, indem
sie es in ihren Aufgabenbereich integriert.129 Aber diese Sicherungen
diirfen sich nicht zu einer ,,Festung Europa‘“ entwickeln, ohne Berick-
sichtigung der flichtlings- und menschenrechtlichen Verpflichtungen

oder des Datenschutzes.130

Der durch Klimawandel bedingte, kiinftig weiter zunehmendel3l
Migrationsdruck kann auf Seiten der européischen Bevolkerung Be-
drohungsgefiihle und Sicherheitsbediirfnisse erzeugen, die dann zu
Forderungen nach einer verschérften Sicherheitspolitik flhren.
Gleichzeitig wird der Zusammenhang zwischen einer restriktiven Si-
cherheitspolitik und der Flichtlingsproblematik verkannt und nur als

127 Vgl. GroR, a. a. O. (Fn. 127), S. 54 ff.; vgl. Vetter, a. a. O. (Fn. 54),
S. 731

128 Vgl. Fischer-Lescano, a. a. O. (Fn. 43), S. 25.

129 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 2), S. 56.

130 Vgl. Schulze Wessel, Julia: Sicherheitspolitik und Migration, in: Nikolaus
Werz (Hrsg.), Sicherheit, DGfP, Band 26, Baden-Baden 2009, S. 115.

131 Vgl. Welzer, Harald: Klimakriege, S. 197: Infolge des Klimawandels wird
fur die Mitte des Jahrhunderts eine Verzehnfachung der Fliichtlingszahl
erwartet.
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ein Problem fiir die Sicherheitsbehérden wahrgenommen.132 Organi-
sierte Kriminalitt, Terrorismusbekampfung und illegale Migration
fuhrt so zu einer staatlichen Uberwachungsbefugnis, die dann mit der
Notwendigkeit begriindet wird, die Birger wirkungsvoll vor diesen
Gefahren zu schiitzen.133 MaBnahmen gegen terroristische Angriffe
werden umgekehrt dazu verwendet, illegale Migration abzuwenden,
ohne jedoch einen ausreichenden Fliichtlingsschutz zu gewéhren.134
Begtinstigt wird eine solche Entwicklung auch dadurch, dass in der

Wissenschaft der Sicherheitsbegriff auf Migration erweitert wird.135
Diese Faktoren bestimmen die individuelle Risikowahrnenmung, die
ein immer hoheres Sicherheitsbediirfnis bei den Blrgern weckt, ob-
wohl es eine ,,absolute Sicherheit, die unbeeintrachtigt von Mensch
und Natur bleibt*“,136 nicht gibt. Welche Rolle Europol, Eurojust und
Frontex und andere Einrichtungen, die mit der inneren Sicherheit in
der EU betraut sind, kinftig spielen werden und inwiefern sich diese
politikfeldspezifische Leistung auf das institutionelle Geflige der Eu-
ropdischen Union auswirken wird, bleibt abzuwarten. Der Erfolg der
Agenturen wird sich vor allem in der weiteren Entwicklung und Ein-
Ubung gemeinsamer Standards zeigen.

Die bereits gegrtindeten Institutionen handeln hinsichtlich der europa-
ischen inneren Sicherheit nicht in einem deutlich ausformulierten Poli-
tikfeld, sondern sollen dieses erst noch mit entwickeln. Insofern
nimmt die jeweilige Agentur in diesem Politikfeld durch ihre auf ih-

132 Vgl. Krause, Alexandra: Quo vadis Europa?, in: Siedschlag, Alexander
(Hrsg.): Jahrbuch fir europdische Sicherheitspolitik 2008, S.146.

133 Vgl. Lange, a. a. O. (Fn. 27), S. 422.

134 Vgl. Waldmann, Peter: Sicherheit versus Sicherheitsgefhl, in: Nikolaus
Werz (Hrsg.), Sicherheit, DGfP, Band 26, Baden-Baden 2009, S. 17 f.

135 Vgl. Krause, a. a. O. (Fn. 133), S. 146; Hierzu ausfuhrlich Julia Schulze
Wessel: Sicherheitspolitik und Migration, in: Nikolaus Werz (Hrsg.), Si-
cherheit, DGfP, Band 26, Baden-Baden 2009, S. 113-124.

136 Vgl. Mdllers, Martin H. W.: Sicherheit statt Burgerrecht?, in: Siedschlag,
Alexander (Hrsg.): Jahrbuch fur européische Sicherheitspolitik 2008,
S. 98.
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rem Sachgebiet geblndelte Expertise eine zentrale Rolle in der Poli-
tikformulierung und -implementierung wahr. Auf diese Art und Weise
fungiert die jeweilige Institution als Zentrale eines Netzwerks aus na-
tionalen Experten und verleiht so der EU im Politikfeld Innere Sicher-
heit nicht nur einen institutionellen Rahmen zur Aufgabenerfillung,
sondern vermittelt zugleich durch das in Agenturform geregelte Sach-
kompetenzprinzip in der Offentlichkeit — soweit wahrnehmbar — eine
Art Seriositat, wodurch sie gleichzeitig fur sich ein gewisses Mal3 an
Legitimitat in Anspruch nehmen kann. Tendenziell fiihren diese Ex-
pertennetzwerke zu erweiterten Handlungsspielrdumen, die systema-
tisch die Grenzen zwischen innerer und &uBerer Sicherheit auf EU-
Ebene verwischen lassen. Es entwickelt sich ein ,,Sicherheitsregime®,
das durch den Sicherheits- und Terrorismusdiskurs zusatzlich unter-
stiitzt wird.137 Hieraus folgt ein Anpassungsdruck von den auf EU-
Ebene handelnden Akteuren, der dazu fuhrt, dass auf nationaler Ebene

Umstrukturierungen notwendig werden.138

AuRerdem miissen die Auswirkungen auf die Agenturen selbst dahin-
gehend beobachtet werden, ob durch ihre Verwaltungsstruktur eine
Verselbststandigung beflirchtet werden muss, die sich einer ausrei-
chenden politischen und rechtsstaatlichen Kontrolle entzieht und zu
rechtsstaatlichen und demokratischen Defiziten, insbesondere mit
Blick auf die Beriicksichtigung von Menschenrechten und des Daten-

schutzes, fiihren.139

Ein erster Schritt zu mehr demokratischer Kontrolle und Transparenz
ist mit der Aufwertung des EP gemacht worden, indem es kiinftig tber
die Struktur und den Aufgabenbereich neu zu grindender Agenturen,

137 Vgl. Gusy, a. a. O. (Fn. 26), S. 62.

138 Vgl. F.A.Z. vom 16.11.2006: Innenminister Schauble plant den Umbau
der BPOL, um die etwa 40.000 Polizisten und Verwaltungsmitarbeiter den
veranderten Aufgaben anzupassen. Die wachsende Zahl illegaler Einwan-
derer sowie der drastisch gestiegene Aufwand zur Abwehr terroristischer
Bedrohung auf Flugh&fen und Bahnhéfen zwinge zu dieser Reform.

139 Vgl. Gusy, a. a. O. (Fn. 26), S. 62.
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bzw. bei VO-Anderungen ein Mitentscheidungsrecht besitzt. MaR-
nahmen der EU und der Mitgliedstaaten kénnen zudem vom Europaéi-
schen Gerichtshof (EuGH) rechtlich tiberpriift werden.140 Einschran-
kungen bestehen hier allerdings im Rahmen der VerhéltnismaRig-
keitsprifung von Malknahmen nationaler Strafverfolgungsbehor-
den.141 Durch VO kénnen kiinftige Aufgaben fiir Eurojust festgelegt
werden, wie z. B. die Einleitung von strafrechtlichen Ermittlungen o-
der die Einleitung von strafrechtlichen VerfolgungsmalRnahmen, die
von den nationalen BehoOrden durchgefiinrt werden. Gleichzeitig oder
Im Anschluss mit der Annahme der VO kann der Rat einstimmig nach
Zustimmung des EP und nach Anhérung der Kommission einen Be-
schluss zur Ausdehnung der Befugnisse der Europdischen Staatsan-
waltschaft erlassen.142 Die Erweiterung einer solchen Befugnis wird
begrundet mit der stdrkeren demokratischen Kontrolle der Behorden
durch das EP und die nationalen Parlamente sowie der gerichtlichen

Kontrolle durch den EuGH.143

Eine vollstandige Harmonisierung des stark divergierenden materiel-
len Strafrechts und Strafverfahrensrechts wird jedoch von den Mit-
gliedstaaten derzeit mehrheitlich abgelehnt. Und auch zur vollstédndi-
gen Europaisierung im Bereich des Asylrechts sind die Staaten derzeit
nur verhalten bereit, sodass anzunehmen bleibt, dass in diesem Poli-
tikfeld in naherer Zukunft ein uneingeschranktes Gemeinschaftsrecht
grundsatzlich auch nicht zu erwarten ist.144 Die Interessen der Mit-
gliedstaaten (insbesondere von Deutschland) sind in diesem Politik-
feld wegen der unterschiedlichen Anforderungen der Arbeitsmarkte

140 Vgl. Haack, a. a. O. (Fn. 31), S. 221 f.

141 Vgl. Kietz/Parkes, a. a. O. (Fn. 53), S. 8.

142 ABI. Nr. C 115/79: Konsolidierte Fassung des Vertrags tber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, vom 9.5.2008.

143 Vgl. Kietz/Parkes, a. a. O. (Fn. 53), S. 8.

144 Vgl. Muller-Graff, Peter-Christian: Asyl-, Einwanderungs- und Visapoli-
tik, in: Weidenfeld/Wessels (Hrsg.), Jahrbuch der Europdischen Integrati-
on 2007, S. 120.
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und der ungleichen Einstellung zur Zuwanderung nach wie vor natio-
nal gepragt. Dennoch gibt es staatliche Akteure, die an einer Fortent-
wicklung und Effektivitatssteigerung der Agenturen interessiert sind.
Einerseits haben die Sicherheitsbehorden selbst ein Interesse interna-
tional zu kooperieren, andererseits sind die Mitgliedstaaten bereit die
Zusammenarbeit mit den Sicherheitsbehdrden politisch zu tragen, so-

lange nutzenokonomisch ein Ertrag zu erwarten ist.145 Der Entwick-
lungsprozess der Sicherheitsinstitutionen lasst auf nationaler Ebene
die Interessenstruktur der Akteure deutlich werden, die maligeblich an
diesem Entwicklungsprozess beteiligt waren und sind. In Deutschland
hat beispielsweise die Bundespolizei malRgeblich an der Bildung und
Weiterentwicklung der Grenzschutzagentur Frontex partizipiert. Die
Bundespolizei hat insbesondere seit der Wiedervereinigung und der
EU-Osterweiterung durch den Wegfall des ursprtinglichen Aufgaben-
feldes ein Interesse daran, international zu kooperieren und neue
Handlungsfelder fiir sich zu entwickeln. Hier hat sich zudem gezeigt,
dass eine Sicherheitsbehdrde ihr Aufgabenspektrum zunéchst auf na-
tionaler und schliel3lich auch auf internationaler Ebene ausweiten
konnte, ohne dass diese Kompetenzerweiterung von der Offentlichkeit
hinterfragt oder tberhaupt wahrgenommen wurde. Dem Bund gelang
es, im Rahmen der Ratsprasidentschaft 2007 und der hieraus resultie-
renden ,,Zukunftsgruppe*, auf die Inhalte des Stockholmer Programms
Einfluss zu nehmen. Hieraus folgt, dass der Bund seine Kompetenzen
im Bereich der Inneren Sicherheit sowohl auf nationaler als auch auf
europaischer Ebene erweitern konnte, sodass der Machtzuwachs der
sicherheitsbehordlichen Institutionen ,,vermutlich Modell stehen darf
fir die migrations- und sicherheitspolitischen Polizeiaufgaben im

Schengen-Europa.<146

Hinsichtlich der Etablierung eines européaischen AuBengrenzschutzes
kann es aber dazu kommen, dass die EU nicht ohne Handlungskompe-

145 Vgl. Lange, a. a. O. (Fn. 27), S. 137.
146 Vgl. Maurer, Albrecht/Kant, Martina: ,,Vergrenzung* des Inlands, in:
Burgerrechte & Polizei, Cilip 89, Nr. 1/ 2008, S. 56.
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tenzen bleibt. Die Verlagerung des Grenzschutzes auf die supranatio-
nale Ebene fihrt tendenziell zu mehr Exekutive und damit zu einem
eher funktionalen Politikverstdndnis, ,,bei welchem der Output vor der

Frage nach demokratischer Legitimation rangiert.“147 Das Stockhol-
mer Programm enthélt ein sehr ehrgeiziges EU-weites MalRnahmen-
paket im Kampf gegen Terrorismus und organisierte Kriminalitat, den
Ausbau polizeilicher, militarischer und geheimdienstlicher Zusam-
menarbeit zwischen den EU-Mitgliedstaaten und eine umfassende
Agenda zur Flichtlingspolitik. Hierzu wurde von der Kommission im
Juni 2010 ein Aktionsplan zur Umsetzung des Flnfjahresprogramms
vorgelegt, der im Juni 2012 einer Halbzeitliberprifung hinsichtlich
seiner Umsetzungsqualitat unterzogen werden soll. Auch wenn die im
Programm enthaltenen VVorhaben erst noch in Gesetze oder VO umge-
setzt werden missen, um in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten
rechtswirksam zu werden, hat die EU jetzt schon im Politikfeld Justiz
und Inneres einen konkreten Rahmen zur Umsetzung eines kiinftigen
Apparates der gemeinsamen Sicherheitsbehorden, Strafverfolgung,
Datenbanken und Informationssysteme entwickelt. Hieraus folgt, dass
die EU auch kiinftig den Auf- und Ausbau gemeinsamer Institutionen
zur Sicherung des europdischen Staatsgebildes vorantreiben wird.

147 Vgl. Nitschke, Peter: Die EU als kontinentales Polizeiregime in der Glo-
balisierung, in: Frevel/Asmus (Hrsg.): Empirische Polizeiforschung,
S. 23.
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Martin H. W. Mollers

,,» 1aterschutz” vor ,,Opferschutz“ bei der
nachtraglichen Verlangerung der
Sicherungsverwahrung?*

Der Streit von EGMR gegen BVerfG und BGH
und das Dilemma um eine neue Gesetzgebung
fur als ,,gefahrlich® geltende Straftater

1 Ausgangssituation und Einleitung

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs (BGH) hat in der ersten
hdchstrichterlichen Entscheidung, die zur nachtraglichen Anordnung
der Sicherungsverwahrung bei einer Verurteilung nach Jugendstraf-
recht ergangen ist, die Revision des Verurteilten durch Urteil vom 9.
Mérz 20101 als unbegriindet verworfen und bestatigt, dass die formel-
len und materiellen Anordnungsvoraussetzungen vorliegen. Im Sach-
verstandigengutachten2 wurde dem Téater eine multiple Stérung der
Sexualpraferenz mit einer sadistischen Komponente und eine emotio-
nal instabile Personlichkeitsstérung zugewiesen. Seit seinem
15. Lebensjahr soll der Verurteilte — immer noch nicht Giberwundene —
sexuelle Gewaltphantasien haben, die er bei der Anlasstat abladen
wollte und entsprechend umsetzte.

Rechtsgrundlage der nachtréglichen Anordnung der Sicherungsver-
wahrung im Jugendstrafrecht bildet 8§ 7 Abs. 2 Nr. 1 JGG, in dem es
heilt:

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im

JBOS 2010/11 Zweiter Halbband (www.JBOS.de) und wurde hier etwas mo-

difiziert.

1 StR 554/09; in: http://juris.bundesgerichtshof.de (Abruf: 22.10.2010).

2 Vgl. dazu Becker, Kathrein: Sicherungsverwahrung: Die Bedeutung des
Sachversténdigen fir die gerichtliche Prognoseentscheidung, Diss., Holzkir-
chen 2009.

H
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»§ 7 JGG [Maliregeln der Besserung und Sicherung]
(1) ...

(2) Sind nach einer Verurteilung zu einer Jugendstrafe von min-
destens sieben Jahren wegen oder auch wegen eines Verbrechens

1. gegen das Leben, die korperliche Unversehrtheit oder die sexu-
elle Selbstbestimmung oder

2. nach 8§ 251 des Strafgesetzbuches, auch in Verbindung mit § 252
oder § 255 des Strafgesetzbuches,

durch welches das Opfer seelisch oder korperlich schwer gescha-
digt oder einer solchen Gefahr ausgesetzt worden ist, vor Ende des
Vollzugs dieser Jugendstrafe Tatsachen erkennbar, die auf eine
erhebliche Gefahrlichkeit des Verurteilten fiir die Allgemeinheit
hinweisen, so kann das Gericht nachtraglich die Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung anordnen, wenn die Gesamtwiirdigung
des Verurteilten, seiner Tat oder seiner Taten und erganzend sei-
ner Entwicklung wéahrend des Vollzugs der Jugendstrafe ergibt,
dass er mit hoher Wahrscheinlichkeit erneut Straftaten der vorbe-
zeichneten Art begehen wird.

(3) ...

(4) Fir das Verfahren und die Entscheidung Uber die nachtragli-
che Anordnung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
nach den Abséatzen 2 und 3 gelten § 275a der Strafprozessordnung
und die 88 74f und 120a des Gerichtsverfassungsgesetzes sinnge-
maR. Die regelmaRige Frist zur Prifung, ob die weitere Vollstre-
ckung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung zur Be-
wahrung auszusetzen ist (8 67e des Strafgesetzbuches), betragt in
den Fidllen der Absdtze 2 und 3 ein Jahr.“

Da der BGH in diesem Revisionsverfahren zum ersten Mal tber die
nachtragliche Anordnung der Sicherungsverwahrung nach § 7 Abs. 2
JGG befinden musste, hat der Senat auch geprift, ob die Vorschrift im
Einklang mit der Verfassung steht und dies bejaht. Zur Begriindung
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fihrt das Gericht aus, dass die Regelung weder gegen das verfas-

sungsrechtliche Riickwirkungsverbot nach Art. 103 Abs. 2 GG3 ver-
stoit noch gegen das Doppelbestrafungsverbot nach Art. 103 Abs. 3

GG4. Denn

1. handelt es sich bei der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
um eine praventive, der Verhinderung zuktnftiger Straftaten dienende
Malnahme und nicht um eine repressive, dem Schuldausgleich die-
nende Sanktion.

2. Soweit der Vertrauensschutz der betroffenen Straftater tangiert ist,
hat eine Glterabwagung zu erfolgen. Diese hat der Gesetzgeber in
nicht zu beanstandender Weise dahin getroffen, dass der Schutz der
Allgemeinheit vor einzelnen extrem gefahrlichen jungen Straftatern
Uberwiegt.

3. Aufgrund der engen Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 7
Abs. 2 JGG wahrt die Vorschrift auch den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz.

a. Der Gesetzgeber hat hier den Katalog der Anlasstaten noch enger
als im Erwachsenenstrafrecht auf schwerste Verbrechen gegen Perso-
nen beschrankt: Verlangt wird eine Verurteilung wegen einer solchen
Katalogtat zu einer Jugendstrafe von mindestens sieben Jahren — ge-
genlber der Mindestfreiheitsstrafe von flnf Jahren bei Verurteilungen
nach allgemeinem Strafrecht.

b. Zudem hat der Gesetzgeber die Frist zur Uberpriifung der Fortdauer
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung geméall 8 7 Abs. 4

3 Zu Einzelheiten vgl. m. w. N. Kastner, Martin: Gesetzlichkeitsprinzip; in:
Mollers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Miinchen 2010, S. 831.

4 Zu Einzelheiten vgl. m. w. N. Mdllers, Martin H. W.: Verbot der Doppelbe-
strafung; in: Mollers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl.,, Minchen
2010, S. 2063-2064.
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Satz 2 JGG auf ein Jahr verkirzt, wahrend sie bei nach allgemeinem
Strafrecht Verurteilten zwei Jahre betragt.5

Dieser Entscheidung des BGH waren Entscheidungen zur nachtrégli-

chen Verlangerung der Sicherungsverwahrung6 im allgemeinen (Er-
wachsenen-)Strafrecht vorausgegangen:

Am 17. Dezember 2009 verkiindete in Stralburg der Europaische Ge-
richtshof fir Menschenrechte (EGMR) ein Urteil tber die nachtragli-
che Verlangerung der Sicherungsverwahrung von Straftatern, das am
11. Mai 2010 rechtskraftig wurde./ Darin beanstandet der EGMR,
dass der deutsche Gesetzgeber die urspringlich vorgesehene Hochst-
frist von 10 Jahren auch fiir solche Straftater aufgehoben hat, die ihre
Tat schon vor dem Zeitpunkt der Gesetzesdnderung begangen hatten.
Der EGMR sieht darin einen Verstol? gegen Art. 5 Abs. 1 (Recht auf
Freiheit und Sicherheit) und Art. 7 Abs. 1 (Keine Strafe ohne Gesetz)
der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (Europaische Menschenrechtskonvention — EMRK).8

5 Zu den Begrindungen vgl. das Urteil vom 9. Mérz 2010 — 1 StR 554/09
(Fn. 1) sowie die Pressemitteilung Nr.51/2010 vom 9.3.2010 ,,Bundesge-
richtshof bestétigt nachtragliche Anordnung der Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung nach Jugendstrafrecht; in: http://juris.bundesgerichtshof.
de (Abruf: 10.3.2010).

6 Vgl. dazu auch Peglau, Jens: Nachtragliche Sicherungsverwahrung in Erledi-
gungsfallen mit ReststrafenverbiBung; in: Neue Juristische Wochenschrift
(NJW), 14/2009, S. 957-959.

7 Mdllers, Martin H. W.: Die ,,Einkesselung” des EGMR durch BVerfG und
BGH bei der nachtraglichen Anordnung der Sicherungsverwahrung; in: Zeit-
schrift fir Rechtspolitik (ZRP) 5/2010, 153-156.

8 Kammerurteil mit den sieben Richtern Peer Lorenzen (Danemark), Prasident,
Renate Jaeger (Deutschland), Karel Jungwiert (Tschechien), Mark Villiger
(Liechtenstein), Isabelle Berro-Leféevre (Monaco), Mirjana Lazarova
Trajkovska (,,ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien*), Zdravka Ka-
laydjieva (Bulgarien) vom 17.12.2009 (ber die Beschwerde-Nr. 19359/04
vom 24. Mai 2004.
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Zuvor hatte das Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe in seinem Ur-

teil vom 5. Februar 20049 die Vereinbarkeit der Aufhebung der
Hochstfrist auch fur bereits abgeurteilte Straftater mit dem Grundge-
setz bestatigt und die nachtrégliche Verlangerung der Sicherungsver-
wahrung Uber die zul&ssige Hochstdauer zur Tatzeitzeit hinaus ge-
rechtfertigt. Im Beschluss vom 23. August 2006 bestatigte das
BVerfG die VerfassungsmaRigkeit der nachtraglichen Anordnung der
Sicherungsverwahrung (8 66b StGB).10 Im Unterschied zum EGMR
unterscheidet das BVerfG beim grundrechtsgleichen Recht des
Art. 103 Abs. 2 GG zwischen ,,Strafen* und ,,Maliregeln der Besse-
rung und Sicherung® nach dem StGB und beschrinkt den ,,Anwen-
dungsbereich von Art. 103 Abs. 2 GG [...] auf staatliche MaRnahmen
[...], die eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidri-
ges, schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Verhaltens

ein Ubel verhiingen, das dem Schuldausgleich dient.“11

Das Urteil des EGMR kommt also nach dem Mafstab der Europai-
schen Menschenrechtskonvention zu einem anderen Ergebnis als das
des BVerfG, sodass die Schutzfunktion des Art. 103 Abs. 2 GG, die
sich aus den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entwi-
ckelt hat, zunéchst analysiert (Kap. 2) und mit der Schutzfunktion der
entsprechenden Regelungen in der EMRK nach dem Urteil des
EGMR verglichen werden muss (Kap. 3), bevor die unterschiedlichen
Entscheidungsergebnisse im Lichte der deutschen Entwicklung der
Vorschriften zur Sicherungsverwahrung einer politikwissenschaftli-
chen Bewertung der Abwiagung zwischen ,, Téaterschutz* und ,,Opfer-
schutz unterzogen werden kénnen (Kap. 4). Dabei wird die Frage zu
klaren sein, ob und auf welche Weise auf rechtsstaatlicher Basis ,,der
notwendige Schutz der Bevoélkerung vor notorisch geféhrlichen Straf-

9 2 BvVR 2029/01.

10 BVerfG, 2 BvR 226/06 vom 23.8.2006, www.bverfg.de/entscheidungen/rk
20060823 _2bvr022606.html (Abruf: 9.10.2015).

11 Leitsatz 3 des Urteils BVerfG, 2 BvR 2029/01 vom 5.2.2004, www.bverfg.
de/entscheidungen/rs20040205_2bvr202901.html (Abruf: 9.10.2015).
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tdtern mit dem unbedingten Ausnahmecharakter der Sicherungsver-

wahrung sachgerecht zum Ausgleich gebracht werden kann“12 und
abschlieRend zusammengefasst (Kap. 5).

Wahrend der BGH in seinem Urteil von 2010 sich bereits auf die Seite
des BVerfG geschlagen hat, indem der 1. Strafsenat feststellt, dass ab-
gesehen davon, dass das Kammerurteil des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte vom 17. Dezember 2009 (Beschwerde Nr.,
19359/04) — zu diesem Zeitpunkt — noch nicht endgultig war, deshalb
der BGH-Entscheidung nicht entgegen steht, weil in ihr jedenfalls eine
— unter den vom EGMR flr maligeblich erachteten Kriterien — abwei-
chende Fallgestaltung und Rechtslage vorliegel3, war Anfang 2010
fir die Bundesregierung noch nichts entschieden: Die Bundesjustiz-
ministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger wollte namlich mdégli-
che Konsequenzen fur das deutsche System der Sicherungsverwah-
rung erst nach Abschluss einer umfanglichen Prifung ziehen und er-
wagte, ,,gemall Art. 43 EMRK die Verweisung der Rechtssache an die
Grolle Kammer des EGMR zu beantragen. Im Lichte des endgtiltigen
und fur die Bundesrepublik Deutschland verbindlichen Urteils wird
dann entschieden, auf welche Weise der festgestellte konventionswid-
rige Zustand beendet werden kann.“14 Der Antrag ist am 16. Marz
2010 ergangen, aber ein Ausschuss von funf Richtern hat den Antrag
der deutschen Bundesregierung auf Verweisung dieser Rechtssache an

die GroRe Kammer in seiner Sitzung vom 10. Mai 2010 abgelehnt.15

12 Pressemitteilung des BMJ vom 17.12.2009: EGMR-Entscheidung zur Siche-
rungsverwahrung: Gewissenhafte Auswertung notwendig, unter www.bmj.
bund. de (Abruf: 9.10.2015).

13 Urteil vom 9. Marz 2010 — 1 StR 554/09 (Fn. 1), Rn. 60.

14 Pressemitteilung des BMJ vom 17.12.2009 (Fn. 12).

15 Pressemitteilung 382 des Kanzlers vom 11.5.2010: http://cmiskp.echr.coe.int
/tkp197/view.asp?action=html&documentld=867589&portal=hbkmé&source=
externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166D EA398649
(Abruf: 9.10.2015).
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Damit ist das Kammerurteil des Gerichtshofs in dieser Sache vom 17.
Dezember 2009 nach Art. 44 EMRK rechtskréftig.

Weil das deutsche Recht nunmehr einen konventionswidrigen Zustand
ausweist, gilt es diesen Widerspruch nachzuspiren. Dazu wird zu-
néchst die Schutzfunktion des Art. 103 Abs. 2 GG, die sich aus den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entwickelt hat, analy-
siert.

2 Die Schutzfunktion des Art. 103 Abs. 2 GG

Art. 103 Abs. 2 GG enthélt als grundrechtsgleiches Recht, wie es sich
aus Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG ergibt, einerseits die Garantiefunktion
des Strafgesetzes und bestimmt — umschrieben mit dem lateinischen
Satz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege* — daher ,,kein Verbre-
chen, keine Strafe ohne Gesetz*. Die Vorschrift ist deshalb auch ande-
rerseits rechtssystematisch eine Schranken-Schranke hinsichtlich von
Grundrechtsverkiirzungen — insbesondere der Freiheit der Person nach
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und der freien Entfaltung der Personlichkeit
nach Art. 2 Abs. 1 GG — durch Bestrafung. Wegen seiner tberragen-
den Bedeutung fur die Strafrechtsordnung wird dieser Grundsatz in
8§ 1 StGB wortgleich wiederholt. Die Vorschrift dient der Sicherung
der Rechtsstaatlichkeit im gerichtlichen Verfahren, insbesondere im
Zusammenhang mit der Gewahrleistung des effektiven Rechtsschutzes
und des fairen Verfahrens und gibt materielle Garantien fir das Straf-
verfahren.16 Nach dieser Vorschrift kann eine Tat nur bestraft wer-
den, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat be-
gangen wurde. Zusammenfassend wird Art. 103 Abs. 2 GG auch als

,,Gesetzlichkeitsprinzip® bezeichnetl?, das als Konkretisierung des

16 Vgl. Briining, Christoph, in: Stern, Klaus / Becker, Florian (Hrsg.), Grund-
rechte-Kommentar, Koln 2010, Art. 103, Rn. 4 u. 8; so auch BVerfG, NJW
2001, 2531.

17 S. z. B. Kastner, Martin: Gesetzlichkeitsprinzip, in: Méllers (Hrsg.), Worter-
buch der Polizei, 2. Aufl., Miinchen 2010, S. 831 mit weiteren Nachweisen.
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Rechtsstaatsprinzipsl8 insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit und Menschenwitirde flr den gesamten Bereich der
staatlichen Strafgewalt in Gesetzgebung und Rechtsprechungl9, aber
auch beztiglich der Verwaltung20 gilt und die Blrgerinnen und Biir-
ger vor willkdrlicher Ausdehnung und Austbung der staatlichen
Strafgewalt schiitzen soll. Die in Art. 103 Abs.2 GG verankerten
rechtsstaatlichen Garantiegehalte stehen eng mit den Freiheitsrechten
des Einzelnen in Zusammenhang und verstehen sich somit auch als
Konsequenz des in Art. 3 Abs. 1 GG enthaltenen Willkiirverbots.21

2.1 Die rechtsstaatlichen Garantiegehalte
des Gesetzlichkeitsprinzips

Insgesamt enthélt Art. 103 Abs. 2 GG vier rechtsstaatliche Garantie-
gehalte, nédmlich das Prinzip der Gesetzesbestimmtheit, den Be-
stimmtheitsgrundsatz, das Analogieverbot und das Rickwirkungsver-
bot.

Das Prinzip der Gesetzesbestimmtheit erfordert, dass die VVorausset-
zungen der Strafbarkeit in Parlamentsgesetzen verankert sein missen.
Denn nur der Gesetzgeber, nicht aber Exekutive und Judikative sollen
Uber die Strafbarkeit entscheiden. AulRerdem kdnnen nur dadurch die
Menschen vorhersehen, welches Verhalten verboten und mit Strafe

18 BVerfGE 7, 89 [92]; 47, 109 [120]; 95, 96 [130]; 109, 133 [171]; vgl.
Pieroth, Bodo, in: Jarass, Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fir
die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Minchen 2009,
Art. 103 Rn. 43; Schulze-Fielitz, Helmuth, in: Dreier, Horst (Hrsg.), Grund-
gesetz, Kommentar, 3 Bde., 2. Aufl., Tibingen 2008, Art. 103 Rn. 12.

19 Vgl. Degenhart, Christoph, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 5. Aufl., Miinchen 2009, Art. 103 Rn. 53 mit weiteren Nachweisen.
20 Vgl. Schulze-Fielitz, Helmuth, in: Dreier, Horst (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-

mentar, 3 Bde., 2. Aufl., Tiibingen 2008, Art. 103 Rn. 14.

21 S. BVerfGE 94, 372 [394]; BVerfG, NJW 2001, 1848 [1849]; vgl. Brining,
Christoph, in: Stern, Klaus / Becker, Florian (Hrsg.), Grundrechte-
Kommentar, Kéln 2010, Art. 103, Rn. 9.
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bedroht ist.22 Voraussetzung dafiir ist, dass die Strafgesetze hinsicht-
lich ihrer Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen ein Min-
destmal} an inhaltlicher Bestimmtheit aufweisen (,,nullum crimen, nul-
la poena sine lege stricta®). Dieser Bestimmtheitsgrundsatz setzt somit
voraus, dass Inhalt, Bedeutung und Tragweite sowie der daraus resul-
tierende Anwendungsbereich der jeweiligen Strafvorschrift fur die
Blrgerinnen und Birger hinreichend erkennbar sein mussen.23
Dadurch versteht es sich von selbst, dass der Anwendungsbereich
strafbegriindender oder strafscharfender Vorschriften zu Lasten des
Taters oder Teilnehmers24 im materiellen Strafrecht nicht im Wege

der Analogie erweitert werden darf.25 Ebenso verbietet Art. 103
Abs. 2 GG der rechtsprechenden Gewalt, gewohnheitsrechtlich Straf-

22 BVerfGE 67, 207 [224]; 87, 399 [411]; 105, 135 [153]; vgl. Pieroth, Bodo,
in: Jarass, Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Miinchen 2009, Art. 103 Rn. 49.

23 Kastner, Martin: Gesetzlichkeitsprinzip, in: Mollers (Hrsg.), Worterbuch der
Polizei, 2. Aufl., Milinchen 2010, S. 831. Vgl. dazu z. B. BVerfG, NJW 1995,
1141 = NStZ 1995, 275 — 3. Sitzblockaden-Entscheidung und BVerfG, Be-
schl. v. 1.9.2008, Az. 2 BvR 2238/07 = JuS 2009, 78 — Kfz. als ,,Waffe®.

24 \WWohl aber zu seinen Gunsten: z. B. eine analoge Anwendung von Strafmilde-
rungsvorschriften, vgl. BGHSt [GrS] 30, 105; vgl. Pieroth, Bodo, in: Jarass,
Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 50.

25Vgl. zum Analogieverbot Degenhart, Christoph, in: Sachs, Michael (Hrsg.),
Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 69 mit wei-
teren Nachweisen; Kastner, Martin: Gesetzlichkeitsprinzip, in: Mollers
(Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Miinchen 2010, S. 831; Pieroth,
Bodo, in: Jarass, Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fur die Bun-
desrepublik Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Miinchen 2009, Art. 103
Rn. 50.
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tatbestinde oder Strafen zu begriinden oder zu verscharfen (,,nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta“).26

Schliellich beinhaltet der Schutz des Art. 103 Abs. 2 GG ein Rck-
wirkungsverbot, das hier fiir die nachtragliche Sicherungsverwahrung
von besonderer Bedeutung ist. Es bedeutet, dass weder ein Gesetz
noch ein Richter strafbegriindenden oder strafscharfenden Bestim-
mungen rickwirkende Kraft beilegen dirfen. Dieses als absolutes,

nicht unter Abwagungsvorbehalten stehende2/ Verbot der Riickbe-
wirkung von Rechtsfolgen28 umfasst sowohl das ,,Ob* als auch das
,,Wie* der Strafbarkeit.29 Es gilt im gesamten Bereich des materiellen
Strafrechts.30

26 Unbedenklich ist allerdings die Entstehung strafeinschrankenden Gewohn-
heitsrechts, etwa die gewohnheitsrechtliche Anerkennung gesetzlich nicht
normierter Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde. S. Pieroth, Bodo,
in: Jarass, Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 50
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

27 BVerfGE 95, 96 [131].

28 Degenhart, Christoph, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl., Miinchen 2009, Art. 103 Rn. 71.

29 Jedoch wiederum nicht im Strafprozessrecht: Die rlickwirkende Beseitigung
von Prozessvoraussetzungen oder Prozesshindernissen, z. B. die Abschaffung
der Verjahrung im Jahre 1979 durch das 16. StrAndG hinsichtlich noch nicht
verjahrter Mordtaten, ist also grundsatzlich zulédssig, soweit nicht im Einzel-
fall — bei vollig abgeschlossenen Sachverhalten der VVergangenheit — aus dem
rechtsstaatlichen Gedanken des Vertrauensschutzes etwas anderes folgt:
Kastner, Martin: Gesetzlichkeitsprinzip, in: Mollers (Hrsg.), Worterbuch der
Polizei, 2. Aufl., Miinchen 2010, S. 831.

30 Vgl. Degenhart, Christoph, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 5. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 71ff.; Pieroth, Bodo, in: Jarass,
Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 53.
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2.2 Die tatbestandliche Tragweite des Riuckwirkungsverbots

8 2 Abs. 6 StGB bestimmt, dass tber MaRregeln der Besserung und
Sicherung nach dem Gesetz zu entscheiden ist, das zur Zeit der Ent-
scheidung gilt, wenn gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Daraus
wird abgeleitet, dass die Maliregeln der Besserung und Sicherung ih-
rem Wesen nach kriminalrechtlich betrachtet keine Strafen darstellen
sollen. Denn § 2 Abs. 6 StGB stellt ausdriicklich klar, dass das Rick-
wirkungsverbot fir Maliregeln der Besserung und Sicherung nicht
gilt. Damit sollen die Garantien des Rickwirkungsverbots nach
Art. 103 Abs. 2 GG nur fir Strafen gelten.

,wotrafen® sind nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts von
als ,,Strafe empfundenen MaBnahmen* abzugrenzen, die nicht die
Schutzfunktion des Art. 103 Abs. 2 GG genielien sollen. Unter den
Begriff der ,,Strafe” fallen danach alle staatlichen MaBnahmen, ,,die
eine missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges,
schuldhaftes Verhalten darstellen und wegen dieses Verhaltens ein

Ubel verhiingen, das dem Schuldausgleich dient.“31 Damit soll nicht
allein die EinbuBe an Freiheit oder Eigentum als Ubel eine ,,Strafe*
darstellen, sondern es kommt nach juristischer Auffassung darauf an,
,,ob die MafBBnahme nach Anlass und Zweck auf einem strafrechtlichen
Schuldvorwurf aufbaut und die vergeltende Sanktion im Vordergrund

31BVerfG, 2 BvR 2098/08 vom 5.8.2009, Absatz-Nr.21, in:
www.bverfg.de/entsch  eidungen/rk20090805 2bvr 209808.html  (Abruf:
9.10.2015); vgl. auch BVerfGE 26, 186 [204]; 42, 261 [262]; 45, 346 [351];
109, 133 [167]; 109, 190 [219].
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steht.*32 Fiir ,,Strafe*, zu denen Hauptstrafen, Nebenstrafen und Ne-

benfolgen33 nach 8§ 38-45b StGB gehdren34, gilt das Ruckwir-
kungsverbot absolut; das Bundesverfassungsgericht stellt fir die Si-
cherungsverwahrung aber ausdriicklich fest:

,,Die Sicherungsverwahrung stellt demgegeniber eine praventive
Malnahme dar, deren Zweck es nicht ist, begangenes Unrecht zu
stthnen, sondern die Allgemeinheit vor dem Téter zu schitzen (vgl.
BVerfGE 109, 133 <167 ff.>; 109, 190 <219>). Auch das Doppel-
bestrafungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG verbietet nur die erneute
Bestrafung als missbilligende und vergeltende hoheitliche Reaktion
auf schuldhaftes Unrecht; es betrifft nicht die Verhangung von
Malregeln der Besserung und Sicherung (vgl. BVerfG, Beschluss
der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 22. Oktober 2008 - 2 BvR
749/08 -, juris, Rn. 25 m.w.N.; ferner Appel, Verfassung und Strafe,

1998, S. 135 f7.). “35

32 So Briining, Christoph, in: Stern, Klaus / Becker, Florian (Hrsg.), Grundrech-
te-Kommentar, KéIn 2010, Art. 103, Rn. 52 m. w. N. auf BVerfGE 109, 133
[171] und 110, 1 [14]; Hervorhebungen im Original in Fettdruck. So auch
Nolte, Georg, in: Hermann von Mangoldt / Friedrich Klein / Christian Starck
(Hrsg.): Kommentar zum Grundgesetz, 3 Bde., 5. Aufl., 2005, Art. 103
Rn. 108; im Ergbnis zustimmend zum Beispiel Pieroth, Bodo, in: Jarass,
Hans D. / Pieroth, Bodo (Hrsg.), Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 10. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 47; De-
genhart, Christoph, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl., Miinchen 2009, Art. 103 Rn. 58 mit Hinweisen auf ablehnende Mei-
nungen; zurtickhaltend, letztlich aber zustimmend formuliert ferner von
Radtke, Henning / Hagemeier, Andrea, in: Epping, Volker / Hillgruber,
Christian (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Minchen 2009, Art. 103 Rn. 42.

33 Zur Abgrenzung von Nebenstrafe und Nebenfolge vgl. Kastner, Martin: Ne-
benfolgen; in: Mollers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Miinchen
2010, S. 1316-1317 m. w. N.

34 Degenhart, Christoph, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl., Minchen 2009, Art. 103 Rn. 58 m. w. N.

35 BVerfG, 2 BvR 2098/08 vom 5.8.2009 (Fn. 31), Absatz-Nr. 21.
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Dadurch entscheidet in Deutschland durch Richterrecht36 die Judika-
tive, dass die Schutzfunktion des Art. 103 Abs. 2 GG auf die Siche-
rungsverwahrung keine Anwendung findet.37 Dagegen hat das Riick-
wirkungsverbot nach Art. 7 Abs. 1 EMRK im Urteil des EGMR einen
anderen Mafstab.

3 Das Ruckwirkungsverbot nach Art. 7 Abs. 1 EMRK
im Urteil des EGMR

Vergleicht man Art. 103 Abs. 2 GG mit internationalen Bestimmun-
gen, ist zunéchst festzustellen, dass das Rickwirkungsverbot auch
volkerrechtlich fest verankert ist und durch Art. 11 Nr. 2 der Allge-
meinen Erklarung der Menschenrechte (AEMR), Art. 15 Abs. 1 des
Internationalen Pakts Uber birgerliche und politische Rechte (IPBPR)
sowie durch Art. 7 Abs. 1 der Europdischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Européische Menschen-
rechtskonvention — EMRK) garantiert wird. Das Ruckwirkungsverbot
ist auch schon langer als allgemeiner Rechtsgrundsatz vom Gerichts-
hof der Européischen Union (EuGH) anerkannt worden, der sich dafir
ausdriicklich auf Art. 7 Abs. 1 EMRK bezog.38 Seit dem Lissabonner
Vertrag wird auf EU-Ebene das Ruckwirkungsverbot in Art. 49 Abs. 1
der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (Grund-
rechtecharta — GRC) gewahrleistet.

Anders als nach deutscher Rechtsauffassung des Bundesverfassungs-
gerichts stellen die Richter im Urteil des EGMR heraus, dass die Ver-
langerung der Sicherungsverwahrung sehr wohl als eine nachtréaglich
auferlegte zuséatzliche Strafe angesehen werden muss, die gegen das

36 Zur Bedeutung des Richterrechts vgl. Kaster, Martin: Richterrecht; in: Mol-
lers (Hrsg.), Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., Mlnchen 2010, S. 1619-1620
mit weiteren Literaturnachweisen.

37 Vgl. Krahl, Matthias: Zum Verhaltnis von Strafrecht und Malregelrecht am
Beispiel der Sicherungsverwahrung; in: Kritische Vierteljahresschrift
(KritV), 92 (2009), 3, S. 310-322.

38 EuGH, Slg. 1984, 2689 [2718].
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Rickwirkungsverbot verstot. Dazu verglich das Gericht zunéachst die
in anderen Mitgliedsldndern des Europarats vertretene Unterscheidung
zwischen Strafen und Sicherungsmaliregeln sowie Folgen dieser Un-
terscheidung und stellte fest:

,Im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen Strafen und Siche-
rungsmaliregeln in den Vertragsstaaten der Konvention sowie der
Folgen, die sich aus der Einstufung der in Rede stehenden Sanktion
ergeben, ist zu bemerken, dass ein und derselbe Maliregeltyp in ei-
nem Staat als zusatzliche Strafe und in einem anderen Staat als Si-
cherungsmaRBregel eingestuft werden kann. Die Uberwachung der
Flhrung einer Person nach ihrer Entlassung gilt beispielsweise
nach den Artikeln 131-36-1 ff. des franzdsischen Strafgesetzbuches
als eine zusatzliche Strafe und nach den Artikeln 215 und 228 des

italienischen Strafgesetzbuches als eine Sicherungsmafregel. “39

Allerdings hat sich der franz6sische Verfassungsrat in seiner Ent-

scheidung vom 21. Februar 200840 entschieden, dass die Sicherungs-
verwahrung nicht auf der Schuld der verurteilten Person beruht, son-
dern das Ziel hat, die Tater daran zu hindern, riickfallig zu werden. Es
hat dartber hinaus ausdriicklich festgestellt, dass diese Malregel so-
mit keine Strafe darstellt.41 Letztlich wird damit im Ergebnis nach
franzosischem Recht der Standpunkt eingenommen, den das deutsche

Bundesverfassungsgericht zur Sicherungsverwahrung vertritt.42

Der franzosische Verfassungsrat vertrat aber — anders als das BVerfG
— die Auffassung, dass die Sicherungsverwahrung im Anschluss an die
VerblBung der Freiheitsstrafe im Hinblick auf ihre freiheitsentziehen-
de Art, die Dauer des Freiheitsentzugs, die Moglichkeit, sie unbe-

39 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (in der
Ubersetzung des Bundesjustizministeriums), Nr. 74, Rn. 69, in: www.hrr-
strafrecht.de/hrr/egmr/04/19359-04-1.php (Abruf: 9.10.2015).

40 Nr. 2008-562 DC, Journal officiel vom 26. Februar 2008, S. 3272,

41 Rn. 9 der Entscheidung.

42 So auch EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009
(Fn. 39), Nr. 75, Rn. 70.

226



grenzt zu verlangern, und die Tatsache, dass sie im Anschluss an eine
Verurteilung durch ein Gericht ausgesprochen wird, nicht riickwirkend
auf Personen angewandt werden duirfe, die wegen Straftaten verurteilt
wurden, die vor der Veroffentlichung des Gesetzes begangen wur-
den.43 Daher weicht in diesem Punkt die Schlussfolgerung des fran-
zbsischen Verfassungsrats von der des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts ab.

Dieser Unterschied fiihrte aber schlieBlich zur Verurteilung der in
Deutschland in § 67d Abs. 3 StGB eingefiihrten nachtraglichen Ver-
langerung der Sicherungsverwahrung als Verletzungen des Rechts auf
Freiheit nach Art. 5 EMRK und des Rickwirkungsverbots nach Art. 7
EMRK, sodass der Gerichtshof dem Beschwerdefiihrer deshalb eine

Entschadigung von 50.000 € zuziiglich Zinsen zusprach.44

3.1 Die tatbestandliche Tragweite des Rickwirkungsverbots
nach Art. 7 EMRK

Der EGMR begrtindet seine Auffassung damit, dass die Sicherungs-
verwahrung einer Strafe sehr wohl &hnlich sei und daher die formale
Trennung zwischen Strafvollzug und Malregelvollzug nicht malige-
bend sein kann. Denn der Begriff der Strafe in Art. 7 EMRK ist auto-
nom und nicht nach innerstaatlichem Recht auszulegen. Um einen ef-
fektiven Schutz zu gewaéhrleisten, ist nicht nur auf die Erscheinung
(die Bezeichnung) einer MaRnahme zu blicken. Der Gerichtshof muss
selbst wirdigen, ob eine Malinahme nach ihrer Substanz an Art. 7
EMRK zu messen ist. Ausgangskriterium ist dabei, ob die MaRnahme

infolge der Verurteilung wegen einer Straftat auftritt.45 Dies ist des-
halb zu bejahen, weil die Sicherungsverwahrung von den Strafgerich-

43 Rn. 10 der Entscheidung (Fn. 39).

44 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
am Ende.

45 S. dazu EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009
(Fn. 39), Nr. 126, Rn. 138.
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ten immer im Zusammenhang mit einer Straftat angeordnet wird und
die Vorschriften, die sie regeln, im ,,Gesetz (ber den Vollzug der
Freiheitsstrafe und der freiheitsentziehenden MaRregeln der Besserung
und Sicherung® (Strafvollzugsgesetz — StVollzG) enthalten sind. Die
Sicherungsverwahrung ist an die Schuld des Taters gebunden. Das
ergibt sich schon daraus, dass sie nach § 66 Abs. 1 StGB nur bei Vor-
liegen bestimmter friherer Straftaten verhdngt und nicht gegen eine

strafrechtlich nicht verantwortliche Person angeordnet werden darf.46

Die Sicherungsverwahrung bedeutet deshalb genau wie eine gewoéhn-
liche Haftstrafe einen Freiheitsentzug. Das wird dadurch deutlich, dass
nach 8 130 StVollzG fiir die Sicherungsverwahrung die Vorschriften
Uber den Vollzug der Freiheitsstrafe (88 3-126, 179-187 StVollzG)
entsprechend gelten. Auch die Art und Weise, in der Unterbringungen
in der Sicherungsverwahrung in Deutschland in der Praxis im Ver-
gleich zu normalen Freiheitsstrafen vollzogen werden, zeigt augenfél-
lig, dass Sicherungsverwahrte in reguldren Strafvollzugsanstalten,
wenn auch in separaten Abteilungen, untergebracht sind. Auch wenn
ihnen minimale Verbesserungen bei den Haftbedingungen eingerdumt
werden, wie etwa das Recht, eigene Kleidung zu tragen und die (kom-
fortableren) Zellen noch zusétzlich auszustatten4?, éandert dies jedoch
nichts an der grundlegenden Ahnlichkeit zwischen dem Vollzug einer
normalen Haftstrafe und einer Unterbringung in der Sicherungsver-
wahrung. Dies l&sst sich auch daraus ableiten, dass es im StVollzG
nur sehr wenige Bestimmungen gibt (88 129-135 StVollzG), die sich
speziell mit dem Vollzug von Sicherungsverwahrungsanordnungen
befassen.48

46 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 109, Rn. 120.

47 Vgl. dazu Feest, Johannes: Chancen im Vollzug oder ,,Chancenvollzug®“?; in:
Strafverteidiger (StV) 10/2008, S. 553-558, hier S. 554,

48 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 127, Rn. 139.
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Schlielilich ist festzustellen, dass sich angesichts der tatsachlichen Si-
tuation von Sicherungsverwahrten gar nicht erkennen l&sst, dass die
Sicherungsverwahrung einem rein vorbeugenden und keinem Straf-
zweck diene. Denn neben dem Angebot flr normale Langzeitgefange-
ne gibt es derzeit keine besonderen, auf Sicherungsverwahrte gerichte-
ten Malinahmen, Instrumente oder Einrichtungen, die zum Ziel haben,
die von ihnen ausgehende Gefahr zu verringern und damit ihre Haft
auf die Dauer zu beschranken, die unbedingt erforderlich ist, um sie
von der Begehung weiterer Straftaten abzuhalten.49 Eine von den
Richtern des EGMR, die sich damit den Feststellungen des Menschen-
rechtskommissars des Europarats und des Européaische Ausschusses
zur Verhltung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe anschliel3en, geforderte ausreichende psycho-
logische Betreuung speziell fur die Bedirfnisse von Haftlingen in der
Sicherungsverwahrung gibt es nicht.90 Insgesamt ist deshalb die deut-
sche Sicherungsverwahrung als ,,Strafe® anzusehen, sodass das Riick-
wirkungsverbot nach Art. 7 EMRK verletzt ist.

3.2 Die Legitimation von Freiheitsentziehungen
nach Art. 5 EMRK

Das Recht auf Freiheit und Sicherheit gemaR Art. 5 EMRK wird nach
Auffassung des EGMR durch 8§ 67d Abs. 3 StGB deshalb verletzt,
weil bei der nachtréglichen Sicherungsverwahrung keine Legitimation
von Freiheitsentziehungen vorliegen. Denn zuléssige Grinde fur die
Freiheitsentziehung werden erschopfend in Art.5 Abs.1 lit. a-f
EMRK aufgelistet. Eine Freiheitsentziehung kann deshalb nur recht-

49 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 128, Rn. 140.

50 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 129, Rn. 141.
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maRig sein, wenn sie von einem dieser Griinde erfasst wird.51 Die
Anwendbarkeit eines Grundes schlieRt jedoch nicht notwendigerweise
die eines anderen aus. Eine Freiheitsentziehung kann ggf. nach mehr

als einem der Buchstaben a-f gerechtfertigt sein.52

,,Im Sinne von §93 5 Abs. 1 Buchst. a ist der Begriff ,, Verurteilung “
(englisch: , conviction“) unter Beriicksichtigung des franzosischen
Textes (,,condamnation”) so zu verstehen, dass er sowohl eine
Schuldfeststellung bezeichnet, nachdem das Vorliegen einer Straftat
in der gesetzlich vorgesehenen Weise festgestellt wurde (s. Guzzar-
di, a. a. O., Rdnr. 100), als auch die Auferlegung einer Strafe oder
einer anderen freiheitsentziehenden Malinahme (siehe van Droo-
genbroeck ./. Belgien, 24. Juni 1982, Rdnr. 35, Serie A Band
50). <94

Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK legitimiert also nur Freiheitsentziehungen,
die in einer substantiellen Verbindung mit der Verurteilung stehen.
Dies ist im Fall der Aufhebung der friilheren Zehnjahresfrist bei der
Sicherungsverwahrung nicht gegeben, auch wenn dem Verurteilten im
Urteil selbst keine Frist bestimmt wurde. Denn die Entscheidungen
der Vollstreckungsgerichte, den Beschwerdefiihrer weiter in Haft zu
halten, konnten nicht das Erfordernis der ,,Verurteilung® im Sinne von
Art.5 Abs. 1 lit. a EMRK erfillen, da sie keine Schuldfeststellung

mehr beinhalten.55

51S. u.a. Guzzardi ./. ltalien, 6. November 1980, Rn. 96, Serie A Band 39;
Witold Litwa ./. Polen, Individualbeschwerde Nr. 26629/95, Rn. 49, ECHR
2000-111; und Saadi ./. Vereinigtes Konigreich [GK], Individualbeschwerde
Nr. 13299/03, Rn. 43, ECHR 2008-...

52 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 86, Rn. 95 m. w. N. auf friihere Entscheidungen des EGMR.

53 Gemeint ist Art.

54 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 87, Rn. 96.

55 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 96, Rn. 106.
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Auch die Frage, ob diese Freiheitsentziehung der nachtraglichen Si-
cherungsverwahrung noch ,,nach Verurteilung® erfolgte, also ob noch
ein hinreichender Kausalzusammenhang zwischen der urspringlichen
Verurteilung (1986) und der Fortdauer der Freiheitsentziehung (2001)
bestand, wird durch das EGMR verneint. Ein solcher Kausalzusam-
menhang wird vom EGMR deshalb abgelehnt, weil nach alter Rechts-
regelung zum Zeitpunkt der Verurteilung ein Téter fir eine Dauer von
hochstens zehn Jahren in der Sicherungsverwahrung untergebracht
werden konnte. Unabhéngig davon, ob er noch als fur die Allgemein-
heit gefahrlich angesehen wurde, wére er entlassen worden, wenn es
nicht im Jahre 1998 eine Anderung des § 67d StGB gegeben hatte.

Da die Anderung des § 67d StGB nach Art. 7 EMRK gegen das
Rickwirkungsverbot verstoRt, ist damit letztlich auch eine Verletzung
des Rechts auf Freiheit und Sicherheit gemaR Art. 5 EMRK gegeben.

4 Abwagung zwischen ,,Taterschutz“ und ,,Opferschutz*

Das deutsche Strafrecht hat nach mehrfacher Bestatigung durch das
Bundesverfassungsgericht56 ein zweispuriges Sanktionensystem, bei
dem Malregeln der Besserung und Sicherung immer schon als Mal3-
nahmen verstanden werden, die sich von der Strafe unterscheiden. Im
Unterschied zur Strafe wird der Zweck der Sicherungsverwahrung
nicht darin gesehen, eine strafrechtliche Schuld zu stihnen, sondern sie
gilt als reine PraventionsmaRnahme, welche die Allgemeinheit vor ei-
nem gefdhrlichen Tater schitzen soll, sodass nach dieser Rechtsauf-
fassung der ,,Opferschutz in den Fokus gestellt ist.97

56 BVerfG, 2 BvR 2098/08 vom 5.8.2009 (Fn. 31, Absatz-Nr. 21; vgl. auch
BVerfGE 26, 186 [204]; 42, 261 [262]; 45, 346 [351]; 109, 133 [167]; 109,
190 [219].

57 Vgl. dazu Mushoff, Tobias: Verwahrvollzug light? Zur Bewertung von
Longstay-Einrichtungen als Ansatz zur Uberwindung der Legitimationsprob-
leme der Sicherungsverwahrung; in: Neue Kriminalpolitik (NK), 2/2008,
S. 67-71, hier S. 67.
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Dagegen vertritt das Urteil des EGMR die Ansicht, dass die Siche-
rungsverwahrung ihrer Natur nach — zumindest auch — eine Strafe dar-
stellt, weil diese Malinahme von den Strafgerichten im Zusammen-
hang mit einer Straftat angeordnet wird sowie die Vorschriften, die sie
regeln, im Strafvollzugsgesetz enthalten sind. AuRerdem muss gese-
hen werden, dass die Sicherungsverwahrung an die Schuld des Taters
gebunden ist, weil sie nur bei VVorliegen bestimmter friiherer Straftaten
verhéangt und nicht gegen eine strafrechtlich nicht verantwortliche Per-
son angeordnet werden darf.58 Als Konsequenz daraus muss die Si-
cherungsverwahrung als freiheitsentziehende MaRnahme immer konk-
ret mit einer Verurteilung des Taters verbunden sein, sodass das
EGMR vor allem den ,,Taterschutz* in den Mittelpunkt riickt.

Eine ,,mathematisch® schnelle Abwagungsentscheidung lésst sich fiir
die Frage finden, ob ,,Opferschutz* hoherrangiger ist als ,, Tdterschutz*
oder umgekehrt, wenn man die jeweiligen Grundrechtseingriffe abs-
trakt rechtssystematisch betrachtet.

4.1 Rechtssystematische Abwagung

Grundrechte betreffen alle Menschen gleichermalien. Sie sollen dem
Tater ebenso zugutekommen wie dem Opfer. Die Abwégung zwi-
schen ,, Taterschutz* und ,,Opferschutz* erbringt zunachst das Dilem-
ma, dass der Grundrechtseingriff den Straftater betrifft und die Grund-
rechtsbedrohung vom ihm ausgeht. Auf den Téter kommt es also an,
wenn der notwendige Schutz der Bevolkerung vor notorisch geféhrli-
chen Straftatern, die selbst das Recht auf Leben und kdrperliche Un-
versehrtheit ihrer Opfer bedrohen, mit dem unbedingten Ausnahme-
charakter der Sicherungsverwahrung, welche die Freiheit der Person
des Taters beeintréchtigt, sachgerecht zum Ausgleich gebracht werden
muss. Abstrakt rechtssystematisch betrachtet miisste dann der ,, Téter-
schutz® Vorrang haben. Denn mit der Sicherungsverwahrung wird be-

58 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 109, Rn. 120.
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reits faktisch in das Recht auf Freiheit der Person eingegriffen, wah-
rend das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit moglicher
Opfer durch die Freilassung des Taters aufgrund einer in der Justiz-
vollzugsanstalt (JVA) getroffenen subjektiven Prognose59 gegentiber
einer inhaftierten Person, die sich auBerhalb der Gefangnismauern
maoglicherweise anders verhalten kann als wéhrend der Haft, in der es
zudem sehr schwer ist, im Vorfeld alle Bedingungen abzusehen, mit
denen der Straftater auferhalb der Haftanstalt konfrontiert sein
wird60, zunachst (nur) bedroht wird. Diese Losung erscheint unbe-
friedigend, weil bei dieser Argumentation ein ,,Opferschutz* gar nicht
mehr moglich erscheint. Denn bei der Sicherungsverwahrung geht es
darum, den Eingriff des Taters in die Grundrechte seiner Opfer zu
verhindern. Tatsachlich muss man aber die weitere Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung nach dem Vollzug der schuldangemesse-
nen Strafe immer als Sonderopfer zugunsten der Allgemeinheit be-
greifen. Daher versteht es sich von selbst, dass die Sicherungsverwah-
rung immer ultima ratio sein muss, wenn sie keine Legitimationsprob-
leme schaffen soll.61 Deshalb ist die Sicherungsverwahrung im politi-
schen Kontext zu betrachten.

59 Dazu ausfuhrlich der Bericht des Menschenrechtskommissars des Europarats
Thomas Hammarberg tber seinen Besuch in Deutschland vom 9. bis zum 11.
und vom 15. bis zum 18. Oktober 2006 (CommDH [2007] 14 vom 11. Juli
2007) im Urteil selbst: EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17.
Dezember 2009 (Fn. 39), Nr. 76, Rn. 71-74; ahnlich der Europdische Aus-
schuss zur Verhutung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe; in: EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom
17. Dezember 2009 (Fn. 39), Nr. 77, Rn. 75-84.

60 Bericht des Menschenrechtskommissars des Europarats Thomas Hamm-
arberg; in: EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember
2009 (Fn. 39), Nr. 76, Rn. 72.

61 Mushoff, Tobias: Verwahrvollzug light? Zur Bewertung von Longstay-Ein-
richtungen als Ansatz zur Uberwindung der Legitimationsprobleme der Si-
cherungsverwahrung; in: Neue Kriminalpolitik (NK), 2/2008, S. 67-71, hier
S. 67.
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4.2 Sicherungsverwahrung im politischen Kontext

Bezieht man politische Prozesse mit ein, ist zunachst festzustellen,
dass die Sicherungsverwahrung erstmals durch das Gesetz gegen ge-
fahrliche Gewohnheitsverbrecher vom 24. November 1933, also wah-
rend des nationalsozialistischen Regimes, in das deutsche Strafrecht
eingeflhrt wurde und von dem NS-Regime dann als Instrument will-
kurlicher Freiheitsentziehungen ausufernd genutzt wurde.62 Wenn
auch diese geschichtliche Tatsache fiir die Entscheidung des EGMR
keine Rolle spielte, da die Bestimmungen uber die Sicherungsverwah-
rung nach 1945 vom deutschen Gesetzgeber mehrfach bestatigt wur-
denb3, zeigt sie aber immerhin das geistige Umfeld an, in der solche
gesetzlichen Malinahmen entstehen.

4.2.1 Entwicklung der Vorschriften zur Sicherungsverwahrung
im deutschen Strafrecht

Nach dem Ende des totalitdren NS-Regimes stufte der Alliierte Kon-
trollrat das Gewohnheitsverbrechergesetz als rechtstaatsvertraglich ein
und entfernte lediglich die ,,Entmannung gefahrlicher Sittlichkeitsver-
brecher sowie die 1941 eingefiihrte Todesstrafe. In den 1950er Jah-
ren war unumstritten, dass die Sicherungsverwahrung ein unabdingba-
res kriminalpolitisches Instrument sei. In Debatten der GroRen Straf-
rechtskommission hie es gar, dass von ihrer Anwendung zu selten
Gebrauch gemacht werde. Daher sollte die Anwendung durch eine

Gesetzesanderung erleichtert werden.64

62 Vgl. Mushoff, Tobias: Strafe — Maliregel — Sicherungsverwahrung. Eine kri-
tische Untersuchung uber das Verhaltnis von Schuld und Pravention, Frank-
furt a.M. 2008, S. 22 ff. und 52 ff.

63 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009 (Fn. 39),
Nr. 125, Rn. 137.

64 Vgl. Reinke, Herbert / Becker, Melanie: Kriminalpolitik in der Weimarer Re-
publik; in: Studien zur Inneren Sicherheit, Kriminalpolitik, Bd. 9, 2008,
S. 25-36.
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In den 1970er Jahren wurden in Westdeutschland die VVorschriften zur
Sicherungsverwahrung grundlegend Uberarbeitet. Da damals ins Be-
wusstsein einging, dass die Sicherungsverwahrung das scharfste In-
strument des deutschen Strafrechts gegeniber Straftatern ist, sollten
die Bestimmungen restriktiv gefasst werden.65 Es sollte sehr genau
ermittelt werden, wer verwahrt werden muss und wer die Sicherungs-
verwahrung nicht (mehr) braucht. Die Tater und ihre Straftaten sollten
daher genauer analysiert werden. Nicht nur die Anzahl der Verurtei-
lungen sollten Uber die Verh&dngung der Sicherungsverwahrung ent-
scheiden, sondern auch die L&nge des Freiheitsentzugs sowie andere
Faktoren66, insbesondere Personlichkeitsmerkmale beim Tater
selbst.67 Das Gesetz zur Bekampfung von Sexualdelikten und ande-

ren gefahrlichen Straftaten vom 26. Januar 199868 strich das bisherige
HochstmalR von zehn Jahren bei erstmaliger Anordnung von Siche-
rungsverwahrung (8 67d Abs. 1 StGB a. F.). Und auch in der Folge-
zeit wurden die Anforderungen fir die Verhangung der Sicherungs-
verwahrung durch eine Vielzahl von Gesetzesanderungen schrittweise

herabgesenkt.69

65 Vgl. dazu Meier, Bernd-Dieter: Kriminalpolitik in kleinen Schritten — Ent-
wicklungen im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem; in: Strafverteidiger
(StV) 5/2008, 263-271, hier S. 263.

66 Vgl. zur Forschung im europdischen Vergleich Drenkhahn, Kirstin:
Langstrafenvollzug und Menschenrechte — Erste Ergebnisse eines internatio-
nalen Forschungsprojekts; in: Neue Kriminalpolitik (NK), 1/2009, S. 8-13.

67 Vgl. Mushoff, Tobias: Strafe — Maliregel — Sicherungsverwahrung. Eine kri-
tische Untersuchung tber das Verhéltnis von Schuld und Préavention, Frank-
furt a.M. 2008, S. 25 ff.

68 BGBI. | 1998, 160. Kritisch dazu Weber, Hartmut-Michael: Die Wiederauf-
erstehung der Sicherungsverwahrung; in: Till Miller-Heidelberg / Ulrich
Finckh / Wolf-Dieter Narr / Stefan Soost (Hrsg.), Grundrechte-Report 1999.
Zur Lage der Birger- und Menschenrechte in Deutschland, Reinbek 1999,
S. 181-185.

69 Vgl. Braum, Stefan: Nachtragliche Sicherungsverwahrung: In dubio pro
securitate? — Wegsperren ohne tragfahige Legitimation, in: Zeitschrift fur
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Eine erhebliche Verscharfung der Gesetzeslage bedeutete die Aufhe-
bung des Erfordernisses, die Sicherungsverwahrung nur im Strafurteil
selbst anordnen zu konnen. Seit 2002 brauchen die Strafgerichte die
Sicherungsverwahrung in ihrem Strafurteil nur noch vorzubehalten,
um sie nachtréglich anordnen zu konnen. 2003 wurde auRerdem die
Sicherungsverwahrung erstmals ins Jugendstrafrecht eingefiihrt und in

§ 106 Abs. 3 Satz 2 JGG geregelt.70 Dadurch sollte der Schutz der

Bevolkerung vor gefahrlichen Sexualstraftatern verbessert werden.71
Einige Bundeslander gingen sogar noch weiter und forderten die nach-
tragliche Sicherungsverwahrung auch ohne Vorbehalt, was der Ge-

setzentwurf der Rot-Griinen Koalition jedoch nicht vorsah.72 Bay-
ern/3 und Sachsen-Anhalt/4 verabschiedeten eigene Gesetze, die eine

Rechtspolitik (ZRP) 4/2004, 105-108, hier S. 105; Meier, Bernd-Dieter: Kri-
minalpolitik in kleinen Schritten — Entwicklungen im strafrechtlichen Rechts-
folgensystem; in: Strafverteidiger (StV) 5/2008, 263-271, hier S. 263.

70 Vgl. dazu Mushoff, Tobias: Strafe — Maliregel — Sicherungsverwahrung. Eine
kritische Untersuchung tber das Verhaltnis von Schuld und Pravention,
Frankfurt a.M. 2008, S. 74.

71 Mushoff, Tobias: Strafe — MaRregel — Sicherungsverwahrung. Eine kritische
Untersuchung tber das Verhéltnis von Schuld und Pravention, Frankfurt a.M.
2008, S. 36. Kritisch Vack, Sonja: Strafe nach der Strafe?; in: Till Miller-
Heidelberg / Ulrich Finckh / Elke Steven / Jens Neubert / Jurgen Micksch /
Wolfgang Kaleck / Martin Kutscha (Hrsg.), Grundrechte-Report 2002. Zur
Lage der Burger- und Menschenrechte in Deutschland, Reinbek 2002, S. 188-
192; Polldhne, Helmut: Trendwende im Strafrecht? Aktuelle Entwicklungen
im MaBregelrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Sicherungsverwah-
rung; in: Schleswig-Holsteinische Anzeigen (SchiHA) 2005, S. 135-141.

72 Vgl. dazu Royen, Georg: Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus bzw. in einer Entziehungsanstalt nach 8§ 63 und 64 StGB als kleine
Sicherungsverwahrung? (Teil 1l): Zu den seit Marz 2006 geltenden neuen
Lockerungsbeschrankungen im baden-wirttembergischen MaRregelvollzug;
in: Strafverteidiger (StV) 11/2008, S. 606-610.

73 Bayerisches Gesetz zur Unterbringung von besonders ruckfallgefahrdeten
hochgefahrlichen Straftdtern (BayStrUBG) vom 24. Dezember 2001
(BayGVBI S. 978).
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generelle nachtragliche Sicherungsverwahrung ermdglichten./S Das
BVerfG kassierte aus formellen Grinden diese Regelungen wegen
Verfassungswidrigkeit in einer Entscheidung vom 10. Februar
200476, denn ,,Die Lander sind nicht befugt, die Straftaterunterbrin-
gung zu regeln; der Bund hat von seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz in diesem Bereich abschlieBend Gebrauch ge-
macht“77. Da das BVerfG in dieser Entscheidung keine inhaltlichen
Bedenken gegen die nachtragliche Sicherungsverwahrung formulier-
ten, konnte am 23. Juli 2004 das Gesetz zur Einfiihrung der nachtrag-
lichen Sicherungsverwahrung78 in Kraft treten.79 Dieses wurde auf
Jugendliche durch Gesetz zur Einfuhrung der nachtraglichen Siche-
rungsverwahrung bei Verurteilungen nach Jugendstrafrecht vom 8. Ju-

74 Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt Gber die Unterbringung besonders riick-
fallgeféahrdeter Personen zur Abwehr erheblicher Gefahren fir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung (UnterbringungsG — UBG) vom 6. Marz 2002
(GVBILSA S. 80 1.).

75 Mushoff, Tobias: Strafe — MaRregel — Sicherungsverwahrung. Eine kritische
Untersuchung tber das Verhéltnis von Schuld und Pravention, Frankfurt a.M.
2008, S. 34.

76 BVerfG, 2 BvR 834/02 vom 10.2.2004, www.bverfg.de/entscheidungen/rs
20040210 _2bvr083402.html (Abruf: 9.10.2015).

77 2. Leitsatz der Entscheidung vom 10.2.2004. Vgl. zum Urteil Mushoff,
Tobias: Strafe — Maliregel — Sicherungsverwahrung. Eine kritische Untersu-
chung Uber das Verhaltnis von Schuld und Prévention, Frankfurt a.M. 2008,
S. 37 ff.

78 BGBI. 1 2004, 1838.

79 Vgl. dazu Flaig, Annika: Die nachtrégliche Sicherheitsverwahrung, Diss.,
Frankfurt am Main 2009; Sprung, Dagmar: Nachtragliche Sicherungsverwah-
rung — verfassungsgemani? Diss., Frankfurt am Main, 2009; Schaefer, Kilian:
Die nachtrégliche Sicherungsverwahrung 1+2, Anordnungsvoraussetzungen
und Verfahren; in: StrafRechtsReport (StRR), 3/2009, S. 48-52 und S. 86-89.
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li 200880 erweitert.81 Mit dieser Entwicklung, die an die Debatte um
eine ,,Jungtiterverwahrung® nach Kriegsende erinnert82, wird das
Strafrecht immer mehr zu einem ,,Gefahrenabwehrrecht*.83 So ver-
wundert es nicht, dass die nachtrégliche Sicherungsverwahrung im
Erwachsenenstrafrecht mehrere Menschenrechtsbeschwerden von Si-
cherungsverwahrten beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-

80 BGBI. |1 2008, 1212. Kritisch dazu Kinzig, Jorg: Die Einfiihrung der nach-
traglichen Sicherungsverwahrung fir Jugendliche; in: Zeitschrift fir Jugend-
kriminalrecht und Jugendhilfe (ZJJ), 3/2008, S. 245-250; Graebsch, Christi-
ne: Sicherungsverwahrung im Jugendstrafrecht; in: Zeitschrift fur Jugend-
kriminalrecht und Jugendhilfe (ZJJ), 3/2008, S. 284-287; Bochmann, Christi-
an: Freiheitsentzug bei jugendlichen Straftatern in Europa: Ein Vergleich fur
Folgerungen fir das deutsche Jugendstrafrecht; in: Zeitschrift fir Jugendkri-
minalrecht und Jugendhilfe (ZJJ), 4/2008, S. 324-329.

81 Damit zeigt sich, dass das Jugendstrafrecht, das bisher als Vorreiter fir Re-
formen des Erwachsenenstrafrechts galt, die Rolle weitgehend verloren hat
und sich immer mehr in Abkehr vom Erziehungsstrafrecht dem Erwachse-
nenstrafrecht annédhert: dazu Ostendorf, Heribert: Jugendstrafrecht — Reform
statt Abkehr; in: Strafverteidiger (StV) 3/2008, S. 148-153. — Zur Geschichte
des Jugendstrafrechts s. Kreuzer, Arthur: Urspriinge, Gegenwart und Ent-
wicklungen des deutschen Jugendstrafrechts: Festvortrag im Kaisersaal des
Frankfurter Romers am 30. Januar 2008; in: Zeitschrift fir Jugendkriminal-
recht und Jugendbhilfe (ZJJ), 2/2008, S. 122-131.

82 Vgl. dazu Baumann, Imanuel: Im Schatten des Jugend-KZ: ,,Vorbeugende
Verbrechensbekdmpfung® und die Debatte um ,,Friihkriminalitdt“ in den
1950er Jahren der Bundesrepublik Deutschland; in: Polizei & Geschichte,
1/2009, S. 32-41.

83 So schon Winfried Hassemer im Eroffnungsvortrag auf dem Strafverteidiger-
tag 2006; nach Meier, Bernd-Dieter: Kriminalpolitik in kleinen Schritten —
Entwicklungen im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem; in: Strafverteidiger
(StV) 5/2008, 263-271, hier S. 263 mit Nachweis in Fn. 2; vgl. auch Nestler,
Nina / Wolf, Christian: Sicherungsverwahrung gem. 8 7 Abs. 2 JGG und der
Préventionsgedanke im Strafrecht — kritische Betrachtung eines legislativen
Kunstgriffs; in: Neue Kriminalpolitik (NK), 4/2008, S. 153-159.
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rechte (EGMR) ausl0ste, die schliellich zum EGMR-Urteil vom 17.
Dezember 2009 fiihrten.84

Auf nationaler Ebene wurde das Instrument der (nachtraglichen) Si-
cherungsverwahrung immer weiter zugunsten eines ,,Rechts auf Si-
cherheit”, das vor allem aber durch ein staatlich gelenktes ,,Sicher-
heitsgefiih1“85 gefiillt wird, ausgebaut. Zustande wie im Fall des ehe-
maligen Sicherungsverwahrten in Heinsberg-Randerath86 heizen die
Stimmung entsprechend an. Nachdem in Randerath der mehrfach ver-
urteilte Sexualstraftiater Karl D. bei seinem Bruder eingezogen war,
warnte etwa zwei Wochen spater der zustdndige Landrat Stephan
Pusch (CDU) die Offentlichkeit per Pressemitteilung vor dem neuen
Bewohner. Seitdem gibt es dort nicht nur polizeiliche Dauerprésenz
und anhaltende Biirgerproteste, sondern auch ,,NPD-Mahnwachen*87,
die das Wegsperren fordern. Mit dem Wegsperren von immer mehr

Menschen auf der Grundlage fragwiirdiger88 Kriminalprognosen néa-

84 Zur Bilanz der Verscharfung der Sicherungsverwahrung vgl. Alex, Michael:
Nachtréagliche Sicherungsverwahrung — eine empirische erste Bilanz; in:
Neue Kriminalpolitik (NK), 4/2008, S. 150-153.

85 S. dazu meinen Beitrag: Risikowahrnehmung und o6ffentliche Sicherheit in
Europa, in diesem Band ab S. 159.

86 Farin, Tim / Parth, Christian: Proteste gegen Vergewaltiger: Lynchstimmung
im 1400-Seelen-Dorf; in: Zeit Online vom 11.3.2009, www.zeit.de/online/
2009/11/proteste-randerath (Abruf: 9.10.2015).

87 Vgl. Kreuzer, Arthur: Soforthilfe in jedem Fall. Demnéchst missen gefahrli-
che Gefangene freigelassen werden — Was tun?; in: Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 11.3.2010, S. 8.

88 Dass solche Prognosen fragwurdig sind, ergibt sich z. B. aus einer Untersu-
chung von 74 wegen Gewalt- und Sexualstraftaten zu Freiheitsstrafen verur-
teilter erwachsener Manner aus dem Regelvollzug, der Sicherungsverwah-
rung und Sozialtherapeutischen Anstalten. Sie zeigte, dass ,,weder die Fest-
stellung einer Personlichkeitsstérung noch die Hohe des Psychopathy-Scores
oder das Anlassdelikt bedeutsam fur die Auswahl und die Zuweisung der Be-
troffenen zu einer psychotherapeutischen Behandlung® waren: Krott, Eber-
hard / Pfafflin, Friedemann / Ross, Thomas: Die Relevanz der Diagnose Per-
sonlichkeitsstorung fir die Zuweisung zur psychotherapeutischen Behand-
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hern sich die gesetzlichen MalRnahmen immer mehr dem Ende des
Rechtsstaats.

., Ein Staat, der zur Sicherung der Allgemeinheit bestandig fir sich
in Anspruch nimmt, bis an die Grenzen des Rechtsstaats gehen zu
durfen, tduscht dartber hinweg, dass er damit ebenso bestandig an

der Grenze des Unrechtsstaats agiert. “89

Wenn es um Sicherheit geht, neigt auch derzeit der Staat wieder zu ri-
gorosem Handeln, das sonst nur bei totalitdren Staaten vermutet wird.
Denn es lisst sich nicht von der Hand weisen, dass die ,,neue® Sicher-
heitsarchitektur seit dem Elften September nur eine Richtung bei den
,Reformen ihres MaBnahmenkatalogs kennt: Verscharfung.90 Das
betrifft ja nicht nur das Erwachsenenstrafrecht, sondern — wie das Ur-
teil des BGH deutlich zeigt — inzwischen auch schon das Jugendstraf-
recht. Alle Verschéarfungen sind — so die Juristen — mit der Verfassung
selbstverstandlich vereinbar, sodass es nicht verwundert, dass die Zahl
der Sicherungsverwahrten stetig zunimmt.

lung im Strafvollzug; in: Monatsschrift fir Kriminologie und Strafrechtsre-
form (MschrKrim) 5/2008, S. 337-354; hier S. 337.

89 Poll&dhne, Helmut: Und verwahre uns vor dem Bdsen ... Die Renaissance der
Sicherungsverwahrung; in: Till Muller-Heidelberg / Ulrich Finckh / Elke
Steven / Moritz Assall / Jurgen Micksch / Wolfgang Kaleck / Martin Kutscha
/ Rolf Gossner / Ulrich Engelfried (Hrsg.), Grundrechte-Report 2007. Zur
Lage der Birger- und Menschenrechte in Deutschland, Frankfurt a.M. 2007,
S. 69-74; hier S. 73.

90 Vgl. dazu Bartsch, Tillmann / Kreuzer, Arthur: Auswirkungen stetiger Ver-
scharfungen der Sicherungsverwahrungsvorschriften auf den Straf- und Mal3-
regelvollzug; in: Strafverteidiger (StV) 1/2009, 53-56.
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Tabelle und Diagramm: Sicherungsverwahrte in Deutschland
von 1996 bis 200991

Jahr 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002
Sicherungsverwahrte 176 200 202 206 219 257 299
Jahr 2003 2004 | 2005 2006 2007 2008 2009
Sicherungsverwahrte 321 342 365 398 424 461 512

Waren es im Jahre 1996 noch 17692, stieg die Zahl 2010 auf mehr als

500 Personen93 an (vgl. die Tabelle und Diagramm). Zur Dauer der
Sicherungsverwahrung werden bisher weder vom Statistischen Bun-
desamt noch von der Kriminologischen Zentralstelle aussagekraftige
Daten erhoben. Letztere erfasst seit 2002 alle Personen, die im jewei-
ligen Jahr aus der Sicherungsverwahrung entlassen wurden, sowie die

91 Quellen: 1996-2002: Kinzig, Jorg: Die Einfihrung der nachtréglichen Siche-
rungsverwahrung fur Jugendliche; in: Zeitschrift fir Jugendkriminalrecht und
Jugendhilfe (ZJJ), 3/2008, S. 245-250, hier Schaubild 3, S. 248; ab 2003: Sta-
tistisches Bundesamt; in: https://www.ec.destatis.de/csp/shop/sfg/bpm.html.
cms.cBroker.cls?cmspath=struktur,Warenkorb.csp (Abruf: 19.3.2010).

92 Rath, Christian: Koalition will Préaventionshaft ausweiten, Kommentar zur
Reform der Sicherungsverwahrung in taz.de vom 15.1.2010; in:
http://www.taz. de/1/politik/deutschland/artikel/1/koalition-will-praeventions
haft-ausweiten/ (Abruf: 9.10.2015).

93 Sabine Leutheusser-Schnarrenberger im Interview mit Pecoraro, M. / Pecher,
K.. Fur immer weggesperrt?; in: ZDF-Sendung ML Mona Lisa vom
14.3.2010; http: //monalisa.zdf.de/ZDFde/inhalt/21/0,1872,8050357,00.html
(Abruf: 16.3.2010).
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Dauer ihres Aufenthalts in der Maliregel. Keine Hinweise gibt es au-
Rerdem dartber, welche Straftaten zur Sicherungsverwahrung gefihrt
haben.94 Auch die Offentlichkeit — nicht nur Medien und aufgebrach-
te Blrgerinnen und Burger, sondern auch Politiker vom Landrat bis
zum Bundeskanzler95 — geht mit der Freiheit der Person nach Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG als einem der wichtigsten Grundrechte Uberhaupt

Anzahl der Sicherungsverwahrten 1996 bis 2009

600

500 3
461
424

400 98

365
i

Anzah

300 — 299
257
—214

200 76 200202206

100

D T T T T T T T T T T T T
1996 1997 1998 1989 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2006 2000

94 Die Abbildung 2 bei Meier, Bernd-Dieter: Kriminalpolitik in kleinen Schrit-
ten — Entwicklungen im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem; in: Strafvertei-
diger (StV) 5/2008, 263-271, hier S. 266, zeigt immerhin, dass die Zahlen bei
allen Gefangenen mit langem Freiheitsentzug ab 5 Jahren seit 1992 erheblich
zugenommen hat.

95 S. das 2001 von der Bild am Sonntag geflhrte Interview mit dem damaligen
Bundeskanzler Gerhard Schroder, der fiir Sexualstraftéter ein ,,Wegschlieen
—und zwar fiir immer!* forderte; in: Bild am Sonntag vom 8.7.2001, S. 3.
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sehr sorglos um und fordert flr Kinderschander nach spektakularen
Kindermordprozessen96, aber auch fiir Asylbewerber und jugendliche
Straftater: Wegsperren.97 Die Frage muss erlaubt sein, ob es sich die

96 Vgl. Revisionsentscheidungen des BGH im Dreifachmord von ,,Overath®
(Beschluss vom 23.11.2005 — 2 StR 319/05), im Mordfall ,,Levke und Felix*
(Beschluss vom 20.12.2005 — 2 StR 405/05), im Mordfall ,,Carolin“ (Be-
schluss vom 9.5.2006 — 4 StR 105/06) und im Mordfall ,,Mitja“ (Beschluss
vom 3.3.2008 — 5 StR 9/08). Aufzéhlung nach Kett-Straub, Gabriele: Die
Kombination von lebenslanger Freiheitsstrafe und Sicherungsverwahrung; in:
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA) 10/2009, 586-602; hier Fn. 1 auf
S. 586.

97 Pawlak, Carin: Kinderschander fiir immer wegsperren?, FOCUS-Reportage
vom 15.4.2007; in: www.focus.de/panorama/welt/focus-reportage_aid 53599
html (Abruf: 14.3.2010); Volker, Michael: Umgang mit Asylwerbern: Weg-
sperren, Kommentar in derStandard.at vom 10.2.2010; in: http://derstandard
.at/12658281 83575/ (Abruf: 9.10.2015); Wermser, Jirgen: Wegsperren fiir
immer? Das BGH-Urteil zur Sicherungsverwahrung fir Jugendliche, Kom-
mentar im Deutschlandfunk dradio.de vom 13.3.2010; in: www.dradio.de/dIf
/sendungen/kommentar/1 142503/ (Abruf: 14.3.2010); van der Kraats, Mari-
on: Wegsperren erlaubt. Auch jugendliche Kriminelle dirfen fir immer hin-
ter Gitter geschickt werden, Hintergrundsbericht in Frankfurter Neue Presse
vom 10.3.2010; in: www.fnp.de/fnp/welt/hintergrund/rmn01.c.7397578.de.
htm (Abruf: 14.3.2010). Kritisch dazu z. B. Greiner, August: WegschlieRen
und zwar fur immer? Anmerkungen zur Debatte iber die Sicherungswahrung
von Sexualstraftatern; in: Kriminalistik (Kr) 10/2001, S. 650-651; Rauten-
berg, Erardo Christoforo: WegschlieRen fiir immer!?; in: Neue Juristische
Wochenschrift (NJW) 36/2001, S. 2608-2610; Hudemann, Steffen: Wegsper-
ren und zwar fir immer? Vom Umgang mit Sexualverbrechern nach der Haft;
in: Der Tagesspiegel Online vom 3.2.2007; in: www.tagesspiegel.de/welt
spiegel/Welt;art118,1888468 (Abruf: 9.10.2015); Bollinger, Lorenz: Gefahr-
lichkeit als iatrogene Krankheit. Die Sicherungsverwahrung beférdert, wovor
sie vorgibt zu schitzen; in: vorgange Nr. 178: Zeitschrift fir Blrgerrechte
und Gesellschaftspolitik: Vom Rechtsstaat zur Sicherheitsgesellschaft, 46.
Jg., H. 2/2007, S. 73-82.
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Politik mit dieser Form der ,,populistischen Gesetzgebung* 98, die nur
Verscharfung kennt und ihre rechtsprechende Zustimmung fordert,
nicht allzu leicht macht und in Zukunft das Tor fur willkirliche frei-
heitsentziehende MalRnahmen immer weiter 6ffnet. Sind die Straftéter
(die hier zur Debatte stehenden Straftater sind Kriminelle, keine Ter-
roristen) seit dem Elften September geféhrlicher geworden, sodass es
notwendig ist, nachtraglich die Sicherungsverwahrung auch fiir Ju-
gendliche und Ersttater zu verlangern? Reicht es nicht aus, die Fuh-
rungsaufsicht, die gesetzlich nach § 67d Abs. 2 Satz 2 StGB selbst
dann eintritt, wenn zu erwarten ist, dass der Untergebrachte auf3erhalb
des MaRregelvollzugs keine rechtswidrigen Taten mehr begehen wird,
so durchzufuihren, dass sie die anschlielfende Kontrolle von als ,,noto-
risch gefdhrlich® eingestuften Straftitern gewédhrleisten kann?

Die politischen Prognosen fir die Sicherungsverwahrung zielen wei-
terhin auf Verscharfung: Wie schon im Koalitionsvertrag vereinbart
soll es politisches Ziel sein, ,,Schutzliicken* zu schlieBen, ohne dafiir
den Ausnahmecharakter der freiheitsentziehenden Sicherungsverwah-
rung aufzugeben.99 | Unionspolitiker wie Bayerns Innenminister
Joachim Herrmann (CSU) fordern schon lange, dass Sicherungsver-
wahrung stets anwendbar sein muss, wenn ein Tater als weiterhin ge-
fahrlich gilt — unabhangig davon, wie oft er schon strafféallig war und
wann die Geféhrlichkeit erkennbar wurde. Ein derart llckenloser
Schutz durfte die Zahl der vorsorglich Inhaftierten weiter vervielfa-

chen.“100 Eine permanente Kollision mit dem Europaischen Ge-

98 Stratenwerth, Giinter: Lebenslangliche Verwahrung; in: Neue Kriminalpolitik
(NK), 1/2008, S. 23-24, hier S. 24 flr gesetzliche MaRnahmen zur Siche-
rungsverwahrung in der Schweiz.

99 Darmstédt, Thomas: Das Bose und die Stihne, Kommentar zur Sicherungs-
verwahrung auf Spiegel Online vom 19.1.2010; in: www.spiegel.de/politik/
deutschland/0,1518,672471,00.html (Abruf: 9.10.2015).

100 Rath, Christian: Koalition will Praventionshaft ausweiten, Kommentar zur

Reform der Sicherungsverwahrung in taz.de vom 15.1.2010; in:
http://www.taz.de/1/politik/deutschland/artikel/1/koalition-will-praeventi
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richtshof fur Menschenrechte (EGMR) in Stralburg scheint dadurch
vorprogrammiert, wenn nicht neue gesetzliche Wege eine geeignete
Losung bringen. In der Diskussion steht zum Beispiel die sog. ,,Pra-
ventionshaft®.

4.2.2 Die ,,Praventionshaft” als Instrument zur Harmonisierung
menschenrechtlicher Standards in Deutschland und Europa

Ein Ausweg scheint die Praventionshaft zu sein, welche die Regie-
rungskoalition ebenfalls verstarkt in Angriff nehmen will. Denn das
Dilemma, Sicherungsverwahrung mal als ,,Strafe anzusehen, wie es
das EGMR in seinem Urteil vertritt, und mal als eine rein praventive
Malinahme, deren Zweck es nicht ist, begangenes Unrecht zu siihnen,
sondern die Allgemeinheit vor dem Tater zu schiitzen, wie es in der
Entscheidung des BVerfG zum Ausdruck kommt, konnte sich mog-
licherweise auflosen lassen, indem die Sicherungsverwahrung aus
dem StGB und dem StVollzG verbannt und in ein neues praventives
Schutzgesetz aufgenommen wirde, das in Ausfluss aus Art. 104 GG
selbstverstandlich bestimmt, dass die Sicherungsverwahrung unter
Richtervorbehalt steht.

Durch diesen ,,Kunstgriff wiirde tatsdchlich aber nur oberflachlich
das Problem des Rickwirkungsverbots nach Art. 103 Abs. 2 GG und
Art. 7 Abs. 1 EMRK geldst. Die Anderung wiirde zwar mit dem deut-
schen Verfassungsrecht problemlos vereinbar sein, weil sich ja an der
jetzt schon von den weitaus meisten Juristen vertretenen Meinung
nichts andern wiirde, dass die Sicherungsverwahrung eine Préven-
tionshaft ist. Eine Vereinbarkeit mit dem Recht der EMRK l&sst sich
dagegen aber nicht herstellen: Denn nach Art. 5 Abs. 1 EMRK sind
die Falle, in denen das Recht auf Freiheit und Sicherheit durch frei-

onshaft-ausweiten/ (Abruf: 9.10.2015); vgl. auch Pollahne, Helmut: Uber
parlamentarische WegschlieBer und Menschheitsretter: MaRnahmengesetz-
gebung zur Sicherungsverwahrung; in: Grundrechte-Report 2008, S. 153-
157.
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heitsentziehende staatliche MalRnahmen eingeschrankt werden darf,
abschlieRend unter Art. 5 Abs. 1 lit. a-f EMRK aufgezéhlt und lauten:

a

wenn er rechtmalig nach Verurteilung durch ein zustandiges Ge-
richt in Haft gehalten wird,;

wenn er rechtmaRig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten
wird wegen Nichtbefolgung eines rechtmaligen Gerichtsbeschlus-
ses oder zur Erzwingung der Erfillung einer durch das Gesetz vor-
geschriebenen Verpflichtung;

wenn er rechtmaRig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten
wird zum Zwecke seiner Vorfiihrung vor die zustdndige Gerichts-
behdrde, sofern hinreichender Verdacht dafiir besteht, dass der Be-
treffende eine strafbare Handlung begangen hat, oder begriindeter
Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig ist, den Betref-
fenden an der Begehung einer strafbaren Handlung oder an der
Flucht nach Begehung einer solchen zu hindern;

wenn es sich um die rechtmaRige Haft eines Minderjahrigen han-
delt, die zum Zwecke Uberwachter Erziehung angeordnet ist, oder
um die rechtmaRige Haft eines solchen, die zum Zwecke seiner
Vorfiihrung vor die zustdndige Behdrde verhangt ist;

wenn er sich in rechtméliger Haft befindet, weil er eine Gefahren-
quelle fir die Ausbreitung ansteckender Krankheiten bildet, oder
weil er psychisch krank, Alkoholiker, rauschgiftsiichtig oder Land-
streicher ist;

wenn er rechtmaRig festgenommen worden ist oder in Haft gehalten
wird, um ihn daran zu hindern, unberechtigt in das Staatsgebiet ein-
zudringen oder weil er von einem gegen ihn schwebenden Auswei-
sungs- oder Auslieferungsverfahren betroffen ist.

Danach k&men fur die Sicherungsverwahrung allenfalls die Ein-
schrankungen der Vorschriften nach lit. a, ¢ und e in Betracht. Fir den
Fall nach lit. a miisste der Begriff der ,,Verurteilung® so weit ausgelegt
werden, dass auch Richtervorbehalte auf3erhalb von Strafverfahren da-
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runter fallen. Dies wirde aber vom EGMR schon deshalb gekippt,
weil das Gericht in Fallen des lit. a von einem ,,Strafurteil* ausgeht,
bei dem die Schuld des Betroffenen an einer Straftat festgestellt wur-
de.101

Es konnte aber nach Art. 5 Abs. 1 lit. c, 2. Alt. EMRK die Haft einer
Person gerechtfertigt sein, ,,wenn begriindeter Anlass zu der Annahme
besteht, dass es notwendig ist, sie an der Begehung einer Straftat zu
hindern®. Allerdings erfordert die Rechtsprechung des EGMR in die-
sen Fallen, dass die in Rede stehenden Straftaten hinreichend konkret
und spezifisch sein miissen, insbesondere hinsichtlich des Orts und der
Zeit ihrer Begehung sowie ihrer Opfer. Reine Risikoprognosen fallen

daher nicht unter Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK.102

Als letzte Moglichkeit bleibt noch die Prifung, ob Betroffene einer
freiheitsentziehenden Sicherungsverwahrung nach Art. 5 Abs. 1 lit. e
EMRK als ,,psychisch krank* eingestuft werden konnen. Grundséatz-
lich kdnnen im Einzelfall bestimmte Straftater zwar die Bedingungen
fir das Vorliegen dieses Haftgrundes flr die Sicherungsverwahrung
erfullen. Das EGMR stellt jedoch auch fest, dass nicht jede Geféhr-
lichkeit als ,,psychisch krank® zu werten ist, weil dann eine volle
Schuldfahigkeit des Taters nicht mehr vorliegen kann. Deshalb kann
eine Freiheitsentziehung in Form einer ,,Praventionshaft” auch nicht

nach Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK automatisch gerechtfertigt werden.103

Damit erscheint eine neu gesetzlich bestimmte ,,Praventionshaft* kei-
ne hinreichende LAsung zu sein, sodass an Stelle einer juristischen ei-
ne politische Losung gefunden werden muss. Diese kann nur darauf
zielen, den aus einem Sicherheitswahn geborenen ,,Opferschutz nicht
zu Uberziehen.

101 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009
(Fn. 39), Nr. 96, Rn. 105 f.

102 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009
(Fn. 39), Nr. 102, Rn. 113.

103 EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17. Dezember 2009
(Fn. 39), Nr. 103, Rn. 114,
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4.2.3 ,,Abschied vom Sicherheitswahn“104

Deutschland verstent sich als freiheitlicher VVerfassungsstaat, den nicht
nur demokratische und rechtsstaatliche Prinzipien, sondern ,,vor allem
anderen die Gewahrung bestimmter Freiheits- und Gleichheitsrechte
aus[zeichnen]*“105, Diese Freiheitsgewahrleistungen sind aber nur
maoglich, wenn Toleranz als Bilrgertugend anerkannt ist. Denn das
Gewadhrleisten von Freiheit erbringt automatisch eine enorme Vielzahl
an Unterschiedlichkeit der Einstellungen, Lebensstile und Wertmali-
stdbe, die immer dann, wenn sie aufeinanderprallen, wechselseitig als
mehr oder weniger unertragliche Zumutung empfunden wird.106 Fir
die im Staat Verantwortlichen ergibt sich daraus notwendig, eine sol-
che Toleranz von den Burgerinnen und Birgern einzufordern. Inso-
fern missen auch Angehorige von Opfern ertragen, dass Tater, die
groite Schuld auf sich geladen haben, die Chance zur Freilassung
verbleiben muss.107 Denn gerichtliche Kontrollinstanzen wie BGH,
BVerfG und EGMR konnen alleine den ,,Sicherheitswahn‘ nicht be-

grenzen. Hier sind die Burgerinnen und Biirger selbst gefragt.108

Die Sicherungsverwahrung wird in der Offentlichkeit stets mit Sexu-
alstraftatern in Zusammenhang gebracht. Tatsachlich aber trifft sie
auch andere Straftater, denn nach 8 66 Abs. 1 Nr. 3 StGB geht es bei
den Straftaten, die zur Sicherungsverwahrung fiihren kdnnen, nicht

104 Vgl. zur Uberschrift: Kreuzer, Arthur: Soforthilfe in jedem Fall. Dem-
nachst missen geféhrliche Gefangene freigelassen werden — Was tun?; in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 11.3.2010, S. 8.

105 Dreier, Horst: Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung; in:
Rechtswissenschaft (RW), 1/2010, S. 11-38, hier S. 13.

106 Dreier, Horst: Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung; in:
Rechtswissenschaft (RW), 1/2010, S. 11-38, hier S. 37.

107 Vgl. Kett-Straub, Gabriele: Die Kombination von lebenslanger Freiheits-
strafe und Sicherungsverwahrung; in: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht
(GA) 10/2009, 586-602; hier S. 602.

108 Vgl. dazu Pollédhne, Helmut: Und verwahre uns vor dem Bdsen ... Die Re-
naissance der Sicherungsverwahrung; in: Grundrechte-Report 2007, S. 69-
74; hier S. 73.
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nur um Sexualdelikte. Vielmehr ordnet das Gericht neben der Strafe
die Sicherungsverwahrung an, wenn die ,,Gesamtwurdigung des Té&-
ters und seiner Taten ergibt, dass er infolge eines Hanges zu erhebli-
chen Straftaten, namentlich zu solchen, durch welche die Opfer see-
lisch oder korperlich schwer geschadigt werden oder schwerer wirt-
schaftlicher Schaden angerichtet wird, fiir die Allgemeinheit gefahr-
lich ist.“109 Daher trifft eine Sicherungsverwahrung nicht nur Sexual-
straftater und Morder, sondern auch andere Straftater, wie etwa Diebe
und Rauber, die vermehrt jahrzehntelang in Sicherungsverwahrung
einsitzen.110 lhre Entlassungsprognose hangt an seidenen Faden: Aus
einem die Entlassung ablehnenden Gutachten fir einen Sicherungs-
verwahrten, der wegen schweren Raubs verurteilt worden war:

,,Die Entscheidung, von der Gesellschaft vereinbarte Regeln kon-
sequent einzuhalten, scheint bei ihm zu diesem Zeitpunkt noch nicht
gefallen zu sein, was er deutlich mit der Mitteilung dokumentierte,

auch in Zukunft bei Rot die Straf3e zu iiberqueren. “111

Wenn bei einem Ré&uber die Prognose bereits so ausfallt, dass sie auf-
grund einer fragwurdigen Begrindung zu weiterem Freiheitsentzug

109 Hervorhebung nicht im Original.

110 Z. B. Klaus Witt, verurteilt wegen schweren Raubs zu viereinhalb Jahren
Geféangnis und bereits seit 11 Jahren im Vollzug, in der ZDF-Sendung ML
Mona Lisa: Pecoraro, M. / Pecher, K.: Fir immer weggesperrt?; in: ZDF-
Sendung ML Mona Lisa vom 14.3.2010; http://monalisa.zdf.de/ZDFde/
inhalt/21/0,1872,8050357,00.html (Abruf: 20.3.2010).

111 Pecoraro, M. / Pecher, K.: Fir immer weggesperrt?; in: ZDF-Sendung ML
Mona Lisa vom 14.3.2010; http://monalisa.zdf.de/ZDFde/inhalt/21/0,1872,
8050357,00. html (Abruf: 20.3.2010).

249



von mindestens zwei Jahren — bis zur nachsten Prognosell2 — fiihrt
und die Sicherungsverwahrung nicht beendet, welcher Gutachter wird
dann einem Morder oder Sexualstraftater eine positive Prognose aus-
sprechen, wenn auch nur die geringste Gefahr eines Riickfalls besteht,
der niemals vollig ausgeschlossen werden kann und bei dessen Eintre-

ten der Gutachter zur Rede gestellt wird?113

Grundrechte schitzen nicht nur potenzielle Opfer, sondern auch Téter.
Es ist daher notwendig, die Sicherungsverwahrung als ,,strafdhnliche
MaBnahme® auch in Deutschland (endlich) wie eine ,,Strafe” zu be-
handeln und sie dem absoluten Rickwirkungsverbot des Art. 103
Abs. 2 GG zu unterwerfen. Dadurch wiirde keineswegs zugunsten ei-
nes ,, Taterschutzes der ,,Opferschutz* auf der Strecke bleiben. Denn
auBBer durch die MaBRnahme des Wegsperrens, die ganz erheblich die
Betroffenen belastet, bleiben zugunsten des ,,Opferschutzes* mindes-

112 Vgl. dazu Eisenberg, Ulrich: Zur (Nicht-)Geeignetheit psychiatrischer Gut-
achten vor Anordnung nachtréglicher Sicherungsverwahrung: zugleich Be-
sprechung von BVerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschluss vom
04.12.2008 — 2 BvR 2333/08; in: Deutsche Richterzeitung (DRiZ), Bd. 87
(2009), 7, S. 219-222; Nowara, Sabine. Die Begutachtung zur Frage der Si-
cherungsverwahrung bzw. nachtraglichen Sicherungsverwahrung; in: Ar-
beitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen Anwaltvereins / Detter, Klaus /
Herdegen, Gerhard / Meyer-GoRner, Lutz / Nehm, Kay / Winkler, Walter
(Hrsg.): Strafverteidigung im Rechtsstaat. 25 Jahre Arbeitsgemeinschaft
Strafrecht des Deutschen Anwaltvereins, 2009, S. 713-720.

113 Vgl. ,,Tab. 2: Delikte bei Verurteilung zu Freiheitsstrafe ohne Bewahrung
und Strafmal3*“ bei Alex, Michael: Nachtrigliche Sicherungsverwahrung —
eine empirische erste Bilanz; in: Neue Kriminalpolitik (NK), 4/2008,
S. 150-153, hier S. 151, in der die Einschéatzung der Gefahrlichkeit der Té&-
ter durch die Gutachter regelmélRig — selbst bei einem Strafmal’ von (nur) 4
Monaten — ,,hoch* ausfillt. Alex kommt in seiner Untersuchung zu dem
Ergebnis, dass 85 % der in Deutschland vermeintlich gefahrlichen Gefan-
genen/Patienten unnodtig untergebracht sind: ebd. S. 152. Vgl. Polldhne,
Helmut / Rode, Irmgard (Hrsg.): Probleme unbefristeter Freiheitsentzie-
hungen: lebenslange Freiheitsstrafe, psychiatrische Unterbringung, Siche-
rungsverwahrung, Berlin 20009.
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tens gleichwertig MalRnahmen zur Verstarkung der Fihrungsaufsicht
sowie Anstrengungen bei der vorsorglichen Resozialisierung durch
ausreichende psychologische Betreuung speziell fiir die Bedirfnisse
von Héftlingen in der Sicherungsverwahrung bestehen.114 Ferner
konnen die Familie, Verwandte und Freunde dazu beitragen, die Auf-
nahme und Betreuung von Sicherungsverwahrten nach ihrer Entlas-
sung aus dem Verwahrvollzug mit zu organisieren, sodass Vollstre-
ckungsgerichte, Fihrungsaufsicht und Polizei gemeinsam sich daran
machen, angemessene individuelle Konzepte fir gerichtliche Aufla-
gen fur entlassene Sicherungsverwahrte zu entwickeln.115 Dieser
Weg verhindert gesellschaftlichen Ausschluss und dirfte auch die
immer dann auftretende Angsthysterie verhindern, wenn gefahrlichen

Straftatern der Gefangnisausbruch gelingt.116

5 Politische Dilemmata auf der Suche
nach einer gesetzlichen Lésung

Am 1. Juli 2010 fasste der Deutsche Bundestag mit den Stimmen der
Koalitionsparteien CDU/CSU und FDP sowie der SPD und die

114 Konkrete VVorschlage bei Bartsch, Tillmann / Kreuzer, Arthur: Auswirkun-
gen stetiger Verscharfungen der Sicherungsverwahrungsvorschriften auf
den Straf- und Malregelvollzug; in: Strafverteidiger (StV) 1/2009, 53-56;
hier S. 56.

115 Kreuzer, Arthur: Soforthilfe in jedem Fall. Demndachst miissen geféhrliche
Gefangene freigelassen werden — Was tun?; in: Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 11.3.2010, S. 8; Rotthaus, Karl Peter: Ein ungewohnlicher
Weg zur Wiedereingliederung geféhrlicher Sexualstraftater: Die Circles of
Support and Accountability; in: Bewahrungshilfe — Soziales . Strafrecht .
Kriminalpolitik (BewHi), 2/2009, S. 186-200.

116 Vgl. Graebsch, Christine: Der Gesetzgeber als gefahrlicher Wiederholungs-
tater: empirische Erkenntnis Gber Kriminalpravention und Kriminalprogno-
se im Recht der Sicherungsverwahrung sowie bei der auslédnderrechtlichen
Ausweisung; in: Miller, Henning Ernst / Sander, Gilinther M. / Vélkova,
Helena (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum 70. Geburtstag, Miin-
chen 2009, S. 725-740.
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B90/Grlinen eine erste Entscheidung beziiglich der nachtraglichen Si-
cherungsverwahrung: Es wurde beschlossen, dass der Bundesge-
richtshof Uber die weitere Unterbringung von Straftatern in der Siche-
rungsverwahrung oder in einer psychiatrischen Klinik die letzte Ent-
scheidung hat, damit es nicht passiert, dass verschiedene Oberlandes-
gerichte bei der Frage, die die Sicherungsverwahrung zu beenden ist

oder nicht, zu unterschiedlichen Entscheidungen kommen.117

Denn immerhin ,,eine Zahl von insgesamt gut 80 Personen““118 sind
noch von dem Urteil des EGMR betroffen. Durch die Vorlage an den
BGH soll — als erster Schritt — eine einheitliche Rechtsprechung erzielt
werden. Auch wenn diese Einheitlichkeit auf Kosten der Freiheit der
Person der Sicherungsverwahrten geht, weil durch die Vorlagepflicht
beim BGH das Gerichtsverfahren langer dauert, sieht die Koalition sie
als notwendige Voraussetzung.119 Das Ende der Diskussion ist damit
aber noch nicht erreicht, denn insbesondere die Koalitionsparteien
sind in einen heftigen Streit geraten, welche Losung bei der Uberwa-
chung freikommender Gewaltverbrecher anzustreben sei, ohne dass
ein Konsens maglich erscheint.

Bayerns Innenminister Joachim Herrmann (CSU) Kkritisierte am 7.
August 2010 scharf die Haltung der Bundesjustizministerin Sabine
Leutheusser-Schnarrenberger (FDP), dass freikommende Schwerst-
kriminelle nach ihrer Entlassung nachtraglich nur freiwillig in Siche-

117 BT-Drs. 17/2350; vgl. Bode, Bernard: Bei Sicherungsverwahrung Bundes-
gerichtshof letzte Instanz; in: Das Parlament Nr. 27 vom 5.7.2010, S. 7;
Meldung des BMJ vom 29.7.2010: Sicherungsverwahrung: Justizministerin
sorgt fir einheitliche Rechtsprechung®; unter www.bmj.bund.de (Abruf
7.8.2010).

118 , Fragen und Antworten zur Sicherungsverwahrung®; Pressemitteilung des
BMJ ohne Datum unter www.bmj.bund.de/enid/7345baea9eec7f944545780
75801d3ef,0/Sicherungsverwahrung/Fragen_und_Antworten_zur_Sicherun
gsverwahrung_1qz.html, Nr. 4 (Abruf 7.8.2010).

119 Bode, a. a. O. (Fn. 117), S. 7, der die Parteilinien in dieser Frage wieder-
gibt.
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rungseinrichtungen untergebracht werden dirften. ,,Das ,kann ja wohl
nicht ernst gemeint sein‘, sagte Herrmann. ,Ein nicht therapierbarer
gefahrlicher Gewaltverbrecher gehort hinter Schloss und Riegel. Die
Birgerinnen und Blrger missen vor solchen unberechenbaren Strafta-
tern geschiitzt werden.““ ,,Es komme ,liberhaupt nicht infrage®, sie im
Rahmen freiwilliger Programme auf ihre Entlassung vorzubereiten,
nur weil dem Gesetzgeber keine Ldsung dazu einfalle. ,Ich kann nach
wie vor nicht verstehen, dass die Bundesjustizministerin die nachtrag-
liche Sicherungsverwahrung ohne Not opfern will, sagte der CSU-
Politiker. ,Ich bleibe dabei: Wir brauchen die nachtragliche Siche-
rungsunterbringung. Es ist unverantwortlich, hoch geféhrliche und
rickfallgefahrdete Sexualstraftater freizulassen, obwohl anerkannte
Gutachter deren Geféhrlichkeit im Strafvollzug erkannt haben und die

Begehung weiterer Straftaten als nahezu sicher prognostizieren. <120

Die CDU/CSU m0chte per Gesetz eine ,,Sicherungsunterbringung® in
eigenstandigen Hausern auBerhalb von JVA einfiihren und dort auch
die gerade aus der Sicherungsverwahrung Entlassenen wieder inhaf-

tieren.121 Fur die entlassenen Altfélle darf aber keine neue Vorsorge-
haft eingefihrt werden, weil — wie es sich aus dem EGMR-Urteil
ergibt — die EMRK préventive Haft nur erlaubt, wenn die Begehung
konkret geplanter Straftaten verhindert werden soll. Dennoch erdffne-
te Bundesinnenminister Thomas de Maiziere (CDU) in der Bild-
Zeitung: ,,Wir brauchen fir diese Menschen, die flr schwerste Strafta-
ten verurteilt worden sind, ihre Strafe abgesessen haben und trotzdem
weiter geféhrlich sind, eine neue Form der Unterbringung: nicht Ge-
fangnis, aber auch keine Luxuseinrichtung. Aber etwas, wo diese Per-

120 Siiddeutsche Zeitung: ,Heftiger Streit liber Sicherungsverwahrung®, in:
SZ-Online vom 7.8.2010, http://newsticker.sueddeutsche.de/list/id/1024721
(Abruf 7.8.2010).

121 Grohe, Hermann: ,.Der Schutz der Biirger geht vor®, Namensbeitrag des
CDU-Generalsekretars im Hamburger Abendblatt vom 6.8.2010, abge-
druckt auf der Website der CDU, www.cdu.de/archiv/2370_31393.htm
(Abruf 7.8.2010).
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sonen leben kénnen — und weggeschlossen bleiben. Damit sie nie-
manden geféhrden kdnnen. Derzeit arbeiten wir daran, dafir die
Rechtsgrundlagen zu schaffen.«122 Siegfried Kauder, MdB (CDU),
der Vorsitzende des Rechtsausschusses, setzt dafiir schon Malistébe:
,,Die Begrenzung der Sicherungsverwahrung auf Gewalt- und Sexual-
straftater und der Verzicht auf die Mdglichkeit, die Sicherungsver-
wahrung wahrend des Strafvollzugs anzuordnen, auch wenn dies im
Strafurteil nicht vorbehalten ist, sind nicht im Interesse der Sicherheit
der Bevolkerung.“123 Fiir dieses ,,Begehren* wird sich eine Rechts-
grundlage, die nicht gegen die EMRK verstoRt, (auch) nach Ansicht
von Justizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger (FDP) nicht
finden lassen, da ein neues Strafgesetz mit entsprechendem Inhalt
wieder — wie vom EGMR kritisiert — gegen das Rickwirkungsverbot
verstolRen wiirde.124

Da flr Gesetze zur Gefahrenabwehr die Lander zustandig sind, mds-
sen auch die Innenminister der Bundesldnder mit an den Verhand-
lungstisch, was die Ldsungsfindung nicht vereinfacht. Das Bund-
Lander-Fachgespréach zur Sicherungsverwahrung vom 6. August 2010
soll ergeben haben, dass die Mehrheit der Lander die Justizministerin

von der FDP unterstiitzt.125 Diese will die Sicherungsverwahrung
kinftig auf Sexual- und Gewalttater beschrdnken und notorische Die-

122 Thewalt, A. / Kleine, R.: Bild-Interview mit Innenminister de Maiziere:
Warum durfen bei uns Schwer-Verbrecher frei herumlaufen?; in: Bild.de
vom 3.8.2010, http://www.bild.de/BILD/politik/2010/08/04/innenminister-
thomas-de-maiziere/interview-schwerverbrecher-frei.ntml (Abruf: 9.10.15).

123 Bode, Bernard: FUNF FRAGEN ZUR: Sicherungsverwahrung (an Sieg-
fried Kauder); in: Das Parlament — Nr. 34/35 v. 23.8.2010, S. 15.

124 Rath, Christian: Die Koalition streitet tber die Sicherungsverwahrung, in:
Badische Zeitung Online vom 7.8.2010, www.badische-zeitung.de/nach
richten/deutschland/die-koalition-streitet-ueber-die-sicherungsverwahrung--
33998920.html (Abruf: 9.10.2015).

125 Grundmann, Birgit: Sicherungsverwahrung: Mehrheit der Lander unter-
stitzt die Bundesjustizministerin, Pressemitteilung des BMJ vom 6.8.2010,
unter www.bmj.bund.de (Abruf 7.8.2010).
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be und Betriiger ganz ausschliel3en. Aufl’erdem soll die 2004 einge-
fihrte Moglichkeit der nachtraglichen Sicherungsverwahrung abge-
schafft werden.126 Vielmehr soll die Sicherungsverwahrung nur noch
dann moglich sein, wenn sie schon im Urteil vorbehaltlich vorgesehen
war. Ferner sollen Tater, die aus der Sicherungsverwahrung entlassen
werden, kiinftig mit elektronischen FuRfesseln Giberwacht werden.127
Die CDU/CSU will hingegen an der nachtraglichen Sicherungsver-

wahrung festhalten und sieht zu ihr keine Alternative.128

6 Zusammenfassung und Prognose

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die nachtragliche Siche-
rungsverwahrung vor allem deshalb Probleme bereitet, weil sie in der
deutschen Justiz — anders als beim Europaischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte und selbstverstdndlich bei den Betroffenen selbst — nicht
als ,,Strafe* anerkannt wird, obwohl die Sicherungsverwahrung nach
den gesetzlichen Bestimmungen im StGB und im StVollzG im Einzel-
fall an die Schuld des Téters anknipft.

Allein dies lasst die Auffassung von Bundesverfassungsgericht und
der Ubrigen deutschen Rechtswissenschaft bezweifeln, dass Siche-
rungsverwahrung eine reine Praventionsmalinahme darstelle. Auch
Strafen sind nicht nur Stihne, sondern sollen préventiv Téter von der

126 Rath, a. a. O. (Fn. 124).

127 So der parlamentarische Staatssekretdr im Justizministerium, Max Stadler,
in den Tagesthemen: Debatte ber Sicherungsverwahrung; in: tages-
schau.de vom 7.8. 2010, www.tagesschau.de/inland/sicherungsverwahrung
142 .html (Abruf 7.8.2010); vgl. auch Leutheusser-Schnarrenberger, Sabine:
Neuordnung der Sicherungsverwahrung; Pressemitteilung des BMJ vom
9.6.2010 unter www.bmj.bund.de (Abruf 7.8.2010).

128 So — wie auch schon Siegfried Kauder, MdB (CDU) als Vorsitzender des
Rechtsausschusses — der innenpolitische Sprecher der Unionsfraktion im
Bundestag, Hans-Peter Uhl, gegenuber der Nachrichtenagentur ddp: Zitiert
nach tagesschau.de vom 7.8.2010, www.tagesschau.de/inland/sicherungs
verwahrung142.ht ml (Abruf 17.9.2010).
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nochmaligen Begehung von Straftaten abhalten. Daher Uberlappen
sich die Ziele dieser Sanktionen teilweise. SchlieRlich kann die Siche-
rungsverwahrung, die eindeutig ein Element der Abschreckung bein-
haltet, aufgrund ihrer unbegrenzten Dauer sehr wohl als zuséatzliche
Bestrafung fur eine von der betreffenden Person begangenen Straftat
verstanden werden. Jedenfalls kann das Ziel der Vorbeugung auch mit
einem Strafzweck vereinbar sein und gerade als ein konstituierendes
Element des Begriffs der Bestrafung angesehen werden. VVon Bedeu-
tung ist in diesem Zusammenhang, dass die Verfahren, die mit der
Schaffung und Umsetzung von Anordnungen der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung verbunden sind, von den erkennenden
Strafgerichten bestimmt werden. Ebenso wird ihre Vollstreckung von
den Vollstreckungsgerichten, die ebenfalls Teil der Strafrechtspflege
sind, in einem gesonderten Verfahren festgelegt.

Seit Jahren ist der Gesetzgeber in eine selbst gestellte Falle gelaufen,
indem er — getrieben von einer populistischen Offentlichkeit, die nach
immer hdarterem Durchgreifen schrie, — die Sicherungsverwahrung
permanent verschérfte. Wenn dann nach § 67d Abs. 2 Satz 1 StGB die
Aussetzung der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung zur Be-
wéhrung die gerichtliche Feststellung voraussetzt, dass keine Gefahr
mehr daflr besteht, dass der Untergebrachte weitere (erhebliche) Ta-
ten begehen wird, ist gerade unter dem Druck des fordernden ,,Heu-
lens des Boulevards“129 eine ,,unendliche* Sicherungsverwahrung
praktisch vorprogrammiert. Denn: ,,Es kann unmoglich mit hundert-
prozentiger Sicherheit vorhergesagt werden, ob eine Person tatsach-
lich riickfillig wird.“130 So erstaunt es auch nicht, dass der im Urteil
des EGMR genannte Beschwerdefiihrer sich bis dahin mehr als drei-
mal so lange in der Sicherungsverwahrung befand wie seine Freiheits-

129 Kaéppner, Joachim: ,,Sollen wir sie alle nach Helgoland bringen?*; in: Siid-
deutsche Zeitung Nr. 150 vom 3./4. Juli 2010, S. V2/1.

130 Thomas Hammarberg im Bericht des Menschenrechtskommissars des Eu-
roparats, Nr. 203; in: EGMR Nr. 19359/04 (5. Kammer) — Urteil vom 17.
Dezember 2009 (Fn. 39), Nr. 76, Rn. 72.

256



strafe andauerte. Daher ist gerade die Sicherungsverwahrung eine der
schwersten Sanktionen, die das deutsche Strafgesetzbuch verhangen
kann.

Die gesellschaftliche Entwicklung, insbesondere deren sozialer Weg,
wird zeigen, welche Probleme notorisch geféhrliche Straftater in der
Zukunft bereiten werden; es ist jedenfalls nicht damit zu rechnen, dass
das Bundesverfassungsgericht von seiner Linie abrtickt und Siche-
rungsverwahrungen als ,,Strafe* anerkennt, wenn sich nicht die Geset-
zeslage grundsatzlich &ndert. Der Gesetzgeber muss erkennen, dass
die Forderung nach immer mehr gesetzlichen Verscharfungen niemals
befriedigen wird kénnen.131 Die Biirgerinnen und Blirger sollten ver-
innerlichen, dass es eine vollkommene Sicherheit nicht gibt.

131 Képpner, a. a. O. (Fn. 129).
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Robert Chr. van Ooyen

Die Kampala-Revisionskonferenz*

Internationaler Strafgerichtshof, UN-Sicherheitsrat und das
Problem der ,,Aggression*

1 Das Verbrechen der Aggression im Rémischen Statut
von 1998

Die Achtung des Angriffskriegs vom Briand-Kellogg-Pakt bis zum
UN-Gewaltverbot und seine strafrechtliche Verfolgung sind Meilen-
steine des Volkerrechts des 20. Jahrhunderts — die damit verbundene
Definition der Aggression entwickelte sich aber zugleich auch zu ei-
nes seiner groRten Probleme. Dies nicht zuletzt, weil bei der Beant-
wortung der Frage von Krieg und Frieden, Angriff und Verteidigung
(wieder) die alten Bellum-iustum-Lehren subkutan mitschwingenl.
Klar, wer wie die NS-Diktatur seine Nachbarn tberféllt, ist leicht aus-
zumachen als Aggressor; bei der Entstehung des Grundgesetzes konn-
te daher mit der Formulierung des Friedensgebots und seiner Spezifi-
zierung des Verbots des Angriffskriegs2 noch von einer relativ ein-
deutigen Unterscheidung ausgegangen werden. Doch wie weit darf ein
Staat seinem Angreifer mit einem militérischen Schlag zuvor kom-
men, um noch von Verteidigung sprechen zu kdénnen? Was beim
,Sechs-Tage-Krieg®“ der Israels volkerrechtlich erlaubt gewesen ist,
hat sich zu einem Streit um ,,preemptive strikes* gegen nicht unmit-
telbare, diffuse Bedrohungslagen entwickelt3. War der (Angriffs-)

* Der Beitrag gibt die persénliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2012/13 (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifiziert.

1 Vgl. m. w. N. Schulze, Jan-Andres: Wiederkehr und Wandel des Gerechten
Kriegs; in: JBOS 2006/07, S. 477 ff.

2 Zu Art. 26 GG vgl. m. w. N. Schiedermair, Stephanie: Der internationale
Frieden und das Grundgesetz, Baden-Baden 2006.

3 Vgl. m. w. N. Ambos, Kai/Arnold, Jorg (Hrsg.): Der Irak-Krieg und das Vol-
kerrecht, Berlin 2004.
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Krieg nach klassischem Vélkerrecht eine zwischenstaatliche Sache, so
scheint mit der Reaktion des UN-Sicherheitsrats auf die Terroran-
schlage von 9/11 auch ein Verteidigungskrieg gegen ,,Private” mog-
lich4, die nicht dem tradierten kriegsvolkerrechtlichen Bild der Auf-
standischen entsprechenS. SchlieRlich: Wie ist volker-, verfassungs-
und strafrechtlich betrachtet die Beteiligung der Bundeswehr an den
,,NATO-Luftschlagen* im ,,Kosovo-Krieg* einzuordnen — als strafba-
rer ,,Angriff* oder als , humanitire Intervention“6 zur ,,Verteidigung*
von Menschenrechten und Verhinderung von Volkermord7? War die
amerikanische Intervention in den Irak volkerrechtswidrig und damit
auch die mittelbaren Unterstitzungsleistungen durch die Bundeswehr?
Das deutsche Verfassungsgericht und das Bundesverwaltungsgericht
wichen den jeweiligen Klagen einfach aus8; nur ein Amtsgericht — das
im Berliner Tiergarten — hatte die Zivilcourage zu einer klaren Positi-
on und kam bei einem Strafverfahren wegen Aufrufs zur Gehorsams-

Vgl. UN-Sicherheitsrat, Res. 1368 (2001) und Res. 1373 (2001).
Vgl. m. w. N. Oeter, Stefan: Terrorismus — ein volkerrechtliches Verbrechen?
Zur Frage der Unterstellung terroristischer Akte unter die internationale
Strafgerichtsbarkeit; in: Die Friedenswarte, 1/2001, S. 11 ff.; Meiser, Christi-
an/von Bulttlar, Christian: Militdrische Terrorismusbekampfung unter dem
Regime der UN-Charta, Baden-Baden 2005; von Buttlar: Zur globalen Anti-
terrorismusstrategie der Vereinten Nationen; in: JBOS 2006/007, S. 561 ff.;
Mammen, Lars: Volkerrechtliche Stellung von internationalen Terrororgani-
sationen, Baden-Baden 2008.
6 Vgl. m. w. N. Swatek-Evenstein, Mark: Eine Geschichte der ,,Humanitdren
Intervention® fiir das 21. Jahrhundert; in: JBOS 2010/11, 2. HbBd., S. 21 ff.
7 Vgl. m. w. N. Merkel, Reinhard (Hrsg.): Der Kosovo-Krieg und das Volker-
recht, Frankfurt a.M. 2000.
8 Vgl. m. w. N. van Ooyen: Das Bundesverfassungsgericht als auRenpolitischer
Akteur: von der ,,Out-of-Area-Entscheidung™ zum , ,Tornado-Einsatz™; in:
Recht und Politik, 2/2008, S. 75 ff.; das Bundesverwaltungsgericht hob zwar
die Degradierung eines Bundeswehroffiziers auf, &uBerte sich aber nicht zur
Frage der Volkerrechtswidrigkeit des Irak-Kriegs; vgl. Kotzur, Markus: Ge-
wissensfreiheit contra Gehorsamspflicht oder: der Irak-Krieg auf verwal-
tungsgerichtlichem Priifstand; in: Juristenzeitung 1/2006, S. 25 ff.

o b~

260



verweigerung von Soldaten zur Feststellung der Volkerrechtswidrig-
keit9.

Angesichts dieser Definitionsschwierigkeiten und der Vielzahl der Ra-
tifikationsstaaten — aber auch hinsichtlich der Machtverhaltnisse im
UN-Sicherheitsrat — war daher bei der Grindungskonferenz des
IStGH keine Einigkeit tber das Verbrechen der Aggression erzielt
worden:

,,»Der Streit tiber das Delikt der Aggression drehte sich vor allem um
das Verhaltnis des IStGH zum UN-Sicherheitsrat, dem gem. Art. 24 |
UN-Charta die Hauptverantwortung fir die Wahrung des Weltfrie-
dens obliegt. Dementsprechend sah der Entwurf als Voraussetzung
fir ein Verfahren... die konstitutive Feststellung der Aggression
durch den UN-Sicherheitsrat vor. Hiergegen wurde jedoch einge-
wandt, dass bei Bejahung... durch den UN-Sicherheitsrat bereits
partiell Uber eine mogliche Strafbarkeit entschieden wird. Auch gab
es Bedenken, einem politischen Organ wie dem UN-Sicherheitsrat —
mit den problematischen Veto-Mdglichkeiten der standigen Mitglie-
der — die Feststellung tber kriminelles Verhalten zu bertragen und

damit die Unabhiingigkeit des IStGH zu konterkarieren“ 10,

Die USA, die zu Beginn der 90er Jahre noch die Einsetzung der UN-
Tribunale fir Jugoslawien und Ruanda durch den Sicherheitsrat for-
ciert und unter der Clinton-Administration immerhin das Rémische
Statut unterzeichnet hatten, waren in diesem Punkte mehr als reser-
viert: Die Problematik der Aggression war wohl einer der Hauptanlie-
gen der USA, deren ,,Sorge... nicht den amerikanischen Soldaten, son-
dern den ,top leaders’ (gilte)... Europdische Diplomaten hatten bereits
seit langerem angenommen, dass der Kissinger-Prézedenzfall der

9 Vgl. Dederer Hans-Georg: BVerfGE 100, 226, AG Berlin-T. v. 1999/2000
und LG Berlin v. 2000 — Kosovo. ,,Humanitire Intervention* der NATO im
Kosovo — illegal, aber legitim?; in: Menzel, Jorg/Pierlings, Tobias/Hoffmann,
Jeannine (Hrsg.): Volkerrechtsprechung, Tuibingen 2005, S. 858 ff.

10 Satzger, Helmut: Internationales und Européisches Strafrecht, 3. Aufl., Ba-
den-Baden 2009, S. 305.
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wahre Grund fur die kompromisslose US-Opposition sei“1l. Und
selbst aus Sicht ,,gerichtsfreundlicher” Vetomachte hatte eine autono-
me, vom Sicherheitsrat losgeléste Kompetenz des IStGH einen uner-
wiunschten, erheblichen Verlust an (Definitions-)Macht beinhaltet. So
war die ,,Aggression® zwar als einer der vier zentralen Straftatbestin-
de in das Romische Statut aufgenommen und damit die Zustandigkeit
des Gerichtshofs begriindet wordenl2; im Unterschied zu ,,Volker-
mord*; ,,Verbrechen gegen die Menschlichkeit* und ,,Kriegsverbre-
chen erfolgte jedoch keine Legaldefinition13, sondern tberhaupt die
Vertagung des Problems, sodass der IStGH hier in der Folgezeit unta-
tig bleiben musstel4.

2 Die Kompromisse der Kampala-Revisionskonferenz 2010

Mit Blick auf die planméaRig vorgesehene, erste Uberpriifungskonfe-
renz des Statuts1S wurde aber noch in Rom die Einsetzung einer vor-
bereitenden Kommission beschlossen, die 2002/03 in eine Sonderar-
beitsgruppe zur Definition des Verbrechens der Aggression minde-

11 Biegi, Mandana: Die humanitare Herausforderung. Der internationale Crimi-
nal Court und die USA, Baden-Baden 2004, S. 158 (m. w. N.); vgl. auch Kis-
singer, Henry: The Pitfalls of Universal Jurisdiction; in: Foreign Affairs,
4/2001, S. 86 ff.; Basak, Denis: Der Fall Rumsfeld. Ein Begrabnis Dritter
Klasse fiir das Volkerstrafgesetzbuch?; in: Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 4/2007, S. 333 ff.; Kaleck, Wolfgang:
Mit zweierlei MaR. Der Westen und das Volkerstrafrecht, Berlin 2012; vgl.
aber auch die auf Druck der USA beschlossene UN-SR-Res. 1422 (2002) zur
strafrechtlichen Immunitat von Soldaten, die an Friedensmissionen teilneh-
men (s. u.).

12 Vgl. Art. 5 Abs. 1 d) IStGH-Statut.

13 Vgl. ebd., Art. 6, 7 und 8.

14 Vgl. ebd., Art. 5 Absatz 2.

15Vqgl. ebd., Art. 123.
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tel6. Diese legte schlieRlich 2009, auf der Grundlage der beriihmten
Resolution 3314 der UN-Generalversammlung von 197417, einen
Entwurf als Verhandlungsgrundlage fir die in Kampala 2010 tagende
Revisionskonferenz vor. Wenngleich nur auf der Basis eines Kom-
promisses, der tiberdies nicht vor 2017 in Kraft treten kann18, brachte
Kampala den ,,Durchbruch*“19. Denn beide zentralen Streitfragen —
die Begriffsdefinition der Aggression und die Frage der Austibung der
Gerichtsbarkeit unabhangig von der Feststellung einer Angriffshand-
lung durch den UN-Sicherheitsrat20 — sind geklart und die entspre-
chenden Anderungen des Rémischen Statuts durch die Annahme der

16 Vgl. zum Folgenden: Ambos, Kai: Das Verbrechen der Aggression nach
Kampala; in: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS),
11/2010, S. 649 ff.; Barriga, Stefan: Der Kompromiss von Kampala zum
Verbrechen der Aggression. Ein Blick aus der Verhandlungsperspektive; in:
ZIS, 11/2010, S. 644 ff.; Krel3, Claus/von Holtzendorff, Leonie: Durchbruch
in Kampala. Die Einigung Uber das Verbrechen der Aggression; in: Vereinte
Nationen, 6/2011, S. 260 ff.; Krzan, Bartlomiej: Frieden und Gerechtigkeit
nach der Kampala-Konferenz. Einige Uberlegungen zur Rolle des Sicher-
heitsrats in der Volkerstrafgerichtsbarkeit; in: Archiv des Volkerrechts,
4/2010, S. 467 ff.; Schaller, Christian: Der Internationale Strafgerichtshof
und das Verbrechen der Aggression. Durchbruch auf der Uberpriifungskonfe-
renz in Kampala?, Stiftung Wissenschaft und Politik — SWP-Aktuell,
45/2010; Werle, Gerhard: Volkerstrafrecht, 3. Aufl., Tubingen 2012,
Rn. 1452 ff.

17 Vgl. die Definition der Aggression in Art. 1 und 3 der im Anhang abgedruck-
ten GV-Res. 3314.

18 Vgl. Art. 15 ter Abs. 3 des im Anhang abgedruckten Annex | zur Res. Nr. 6
der Kampala-Konferenz.

19 Krel/von Holtzendorff (Fn. 16), S. 260 ff.

20 In der deutschen auRenpolitischen Debatte so z. B. von den Griinen gefordert;
vgl. Antrag der Bundestagsfraktion: Einigkeit tUber die Definition des Tatbe-
standes des Aggressionsverbrechens im IStGH-Statut erzielen, Deutscher
Bundestag, Drucksache 17/1767; zur Sachverstandigenanhérung vgl. Deut-
scher Bundestag, Protokoll 17/13, Ausschuss fur Menschenrechte und huma-
nitare Hilfe vom 5.5.2010: Der Internationale Strafgerichtshof vor der Uber-
prifungskonferenz des Romischen Statuts.
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Resolution 6 beschlossen21 worden22. Auch hier versuchten die teil-
nehmenden UN-Veto-Machte, darunter die seit der Prasidentschaft
Obamas wieder auf einen ,,gerichtsfreundlicheren* Kurs einschwen-
kenden USAZ23 als Beobachterstaat, den IStGH im Falle der straf-
rechtlichen Verfolgung der Aggression kategorisch an einen UN-
Sicherheitsratsbeschluss und damit an ihre politische Entscheidungs-

kompetenz zu koppeln24,

2.1 Definition der Aggression

Der erste wesentliche Kompromiss betraf daher die inhaltliche Defini-
tion. Es wurden zwar die Elemente der Resolution 3314 von 1974

21 Ein weiterer Streitpunkt betraf die Frage des zeitlichen Inkrafttretens der Sta-
tutdnderungen selbst, vor allem aber ob und inwieweit das Statut auch fur
Nichtvertragsstaaten bzw. fiir Vertragsstaaten, die die Kampala-Anderungen
(noch) nicht ratifizieren, Geltung entfaltet; s. u.

22 Mit der Res. 5 beschloss die Konferenz auBerdem eine Erweiterung der Liste
der Kriegsverbrechen im Bereich der nicht international bewaffneten Kon-
flikte.

23 Mit Ausnahme des aul3enpolitischen Kurses der Bush-Regierung sind die
Vorbehalte der USA gegen den IStGH vor allem innenpolitisch begriindet,
weil ,,Anti-UN-Haltungen* in der Bevolkerung verbreitet sind und dies vor
allem im Senat politisch instrumentalisiert wird, der nach der US-Verfassung
bei volkerrechtlichen Vertrdgen zustimmen muss; vgl. Biegi Fn. (Fn. 11);
dies.: ,,So Long as There Is Breath in Me*. Why the United States will not
Become a Party to the International Criminal Court and Why the Rest of the
World is Secretly Relieved, Reihe Discussion Paper des Instituts fir
Politische Wissenschaft der RWTH Aachen, 18/2006; van Ooyen: Politische
Bedingungen internationaler Strafgerichtshofe, 3. Aufl., Frankfurt a.M. 2012,
S. 45 ff.

24 Vgl. Barriga (Fn. 16), S.646; Zumach, Andreas: Internationaler Strafge-
richtshof. Nur eingeschrénkte Verfolgung von Angriffskriegen; in: Friedens-
Forum, 4/2010; Béhm, Andrea: Macht schitzt nicht — oder doch? Wer einen
Aggressionskrieg fihrt, soll vor den Haager Strafgerichtshof. Theoretisch gilt
das sogar fir den amerikanischen Présidenten; in: Die Zeit 24/2010;
http://www.zeit.de/2010/24/Internationaler-Strafgerichtshof (Abruf: 9.10.15).
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tibernommen25, doch zugleich Schranken eingefligt: Fur die individu-
elle Verantwortlichkeit vor dem IStGH — die sich Uberdies nur auf
fihrungsverantwortliche Personen beschrankt — muss der staatliche
Aggressionsakt eine erhebliche Schwelle Gberschritten haben (sog.
»Schwellenklausel*):

,,...act of aggression which, by its character, gravity and scale, con-
stitutes a manifest violation of the Charter of the United Nations “26.

Auf Wunsch der US-Delegation wurden zudem Auslegungshilfen ver-
abschiedet27, die u.a. klar stellen, dass die drei Komponenten des
,,Charakters, der ,,Schwere* und des ,,Ausmalles bei einem konkre-
ten Fall nicht isoliert betrachtet werden diirfen, damit eine offensicht-
liche Verletzung der UN-Charta vorliegt28. Die strafrechtliche Zu-
standigkeit ist daher auf eklatante, massive29 und volkerrechtlich un-
umstrittene bewaffnete Gewalthandlungen begrenzt — und wird vor al-
lem den ,klassischen* Fall des Angriffskriegs betreffen wie z. B. den
Uberfall des Irak auf Kuwait im 2. Golfkrieg. Denn folgende Fall-
gruppen sind hinsichtlich ihrer Zuléssigkeit — z. T. seit langer Zeit —
umstritten, sodass sie durch die ,,Schwellenklausel* gar nicht erfasst
werden (sollen)30:

25Vgl. Art. 8 bis, Annex | der Res. 6; nicht tbernommen wurde dabei die For-
mulierung in Art. 4 der GV-Res. 3314, wonach die Liste der Aggressionen
des Art. 3 nicht abschliel3end ist, sondern der UN-Sicherheitsrat weitere Félle
bestimmen kann. Trotzdem ist strittig, ob damit die Aufzahlung in Art. 8 bis
der Kampala-Resolution fur den IStGH nunmehr abschlieBend ist; vgl. Werle
(Fn. 16), Rn. 1457,

26 Ebd., Art. 8 bis Nr. 1.

27 Vgl. ebd., Annex 3, Nr. 6 und 7.

28 VVgl. Ambos (Fn. 16), S. 651.

29 Damit aktuell z. B. nicht erfasst: der Abschuss eines tirkischen Kampfjets
durch Syrien.

30 Nach Muiller, Jorg P./Wildhaber, Luzius: Praxis des Vélkerrechts, 3. Aufl.,
Bern 2001, S. 823 f.; vgl. auch KreR/von Holtzendorff (Fn. 16), S. 263.
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1. Préaventivverteidigung (z. B. Israels Bombardierung des irakischen
Atommeilers Osirak1981);

2. Intervention infolge ,Hilferufs* einer Regierung (z. B. Warschauer
Pakt in die CSSR 1968, USA in Grenada 1983);

3. Verteidigung gegen nicht staatliche Akteure (z. B. 9/11 und Opera-
tion Enduring Freedom unter deutscher Beteiligung);

4. Intervention zum Schutz eigener Staatsangehoriger, die sich unmit-
telbar in hochster Gefahr befinden (z. B. USA in Panama 1989,

Bundeswehreinsatz in Albanien 199731);

5.Humanitére Intervention zur Verhinderung schwerer Menschen-
rechtsverletzungen (z. B. NATO-Luftschlage unter deutscher Betei-
ligung gegen Serbien im Kosovo-Krieg 1999);

6. Intervention zum Schutz der Demokratie (s. 0. USA in Grenada und
Panama32).

Selbst der Fall des US-geflihrten Einmarschs in den Irak 2003 (3.
Golfkrieg) lieRe sich nicht so einfach hierunter einordnen bzw. bliebe
strittig,

,,... weil es sich dabei zwar um eine rechtswidrige Aggressionshand-
lung handelte, (wohl) aber nicht um ein Aggressionsverbrechen, weil
die von einer beachtlichen wissenschaftlichen Mindermeinung ver-
tretene Rechtfertigung der Invasion, insbesondere auf der Grundlage
des UN-Sicherheitsratsresolution 678, der Chartaverletzung das

Merkmal der ,Offensichtlichkeit’ (,manifest violation’) nahm *“33.

31 Vgl. m. w. N. Epping, Volker: Die Evakuierung deutscher Staatsangehdriger
im Ausland als neues Kapitel der Bundeswehrgeschichte ohne rechtliche
Grundlage? Der Tirana-Einsatz auf dem rechtlichen Prifstand; in: Archiv des
offentlichen Rechts, 1999, S. 423 ff.

32 Im Falle Haitis hat der UN-Sicherheitsrat jedoch zu einer Intervention zu
Sturz des Militarregimes und Wiedereinsetzung des demokratisch gewahlten
Présidenten Aristide erméchtigt.

33 Ambos (Fn. 16), S. 656.
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Angesichts der o.g. sechs Fallgruppen wird daher weiterhin die ganz
uberwiegende Zahl militarischer Interventionshandlungen umstritten
bleiben miissen34, vor allem wenn einer der UN-Veto-Méchte oder
ihrer Verbiindeten unmittelbar beteiligt sind. VVon einem idealistisch-
universalistischen Standpunkt aus betrachte ist eine solch eng gefihrte
Zustiandigkeit des IStGH durch die ,,Schwellenklausel” zu bedauern.
Auch mag sich hierdurch bei manchen afrikanischen Staaten die
Wahrnehmung verfestigen, der IStGH sei ein ,,neokolonialistisches
Instrument westlicher Staaten““35 — zumal alle bisher laufenden Ver-
fahren Verbrechenstatbestdnde in Afrika betreffen. Doch Maximalpo-
sitionen wéren auf der Konferenz gar nicht durchsetzbar gewesen.
Und der in Kampala gefundene Kompromiss hat den Vorteil, den Ge-
richtshof angesichts brisanter Fille ,,vor politischer Instrumentalisie-
rung und Angriffen (zu) schiitzen)“36, sodass seine Legitimitat nicht
in Frage gestellt wird; das ist wichtig gerade zu Beginn der erstmali-
gen Aufnahme strafrechtlicher Verfolgung von Aggressionen durch
den IStGH.

Aus Sicht des deutschen Strafrechts bleibt zu erganzen, dass weder
der Tatbestand der Aggression im StGB definiert ist noch ein An-
griffskrieg erfasst wird, an dem Deutschland nicht beteiligt ist. Daher
scheidet ,,eine strafrechtliche Verfolgung von Angriffskriegsverbre-
chen durch die Bundesrepublik als Drittstaat... von vornherein aus*37.
Vor diesem Hintergrund — und weil gerade die Bundesrepublik in Sa-
chen IStGH auBlenpolitisch als besonders ,,gerichtsfreundlicher* Staat
agiert — wird gefordert,

34 Vgl. auch Paulus, Andreas: Seconds Thoughts on the Crime of Aggression;
in: European Journal of International Law, 4/2009, S. 1123.

35 Girke, Peter/Kamp, Mathias: Afrika und der Internationale Strafgerichtshof:
Bestandsaufnahme in Uganda, Reihe Auslandsinformationen der Konrad A-
denauer-Stiftung, 10/2010, S. 83.

36 Schaller (Fn. 16), S. 5.

37 Werle (Fn. 16), Rn. 1474.
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... dass nach der Ratifizierung der Anderung des 1StGH-Statuts eine
entsprechende Anpassung des deutschen Strafrechts erfolgen miss-
te... Systematisch erscheint es sinnvoll, die §8§ 80, 80a aus dem StGB
zu streichen und entsprechend erweiterte Vorschriften, die das Ver-
brechen der Aggression strafrechtlich regeln, in das VStGB aufzu-

nehmen 38,

2.2 Zustandigkeit und Anbindung an den UN-Sicherheitsrat

Bei der anderen grofl3en Streitfrage, die die Zustéandigkeit des Gerichts
und sein Verhaltnis zum UN-Sicherheitsrat betraf,

oo gab es 24 Stunden vor Ende der Konferenz noch kaum Anzei-
chen flr einen Kompromiss... So war klar, dass eine Feststellung des
Sicherheitsrats, dass in einem konkreten Fall Aggression eines Staa-
tes gegen einen anderen vorliege, eine ausreichende Bedingung fir
den Anklager sein sollte... Ebenso herrschte Einigkeit daruber,
dass... eine solche Feststellung eines externen Organs flir den Ge-
richtshof keine bindende Wirkung entfalten wirde. Offen gestritten
wurde dagegen weiterhin Uber die Frage, ob das IStGH-Verfahren
auch dann fortgesetzt werden sollte, wenn der Sicherheitsrat sich
nicht dazu &auflert, ob ein Aggressionsakt vorliegt, beispielsweise

aufgrund einer Vetoblockade *“39.

SchlieRlich lagen in Kampala zwei Vorschlage auf dem Tisch: Vor al-
lem die UN-Veto-Machte, namentlich die Ratifikationsstaaten Frank-
reich und GroRbritannien40, vertraten die ausschlieRliche Anbindung
an den UN-Sicherheitsrat, sodass der IStGH ohne dessen Feststellung
eines Aggressionsaktes nicht weiter tatig werden koénnte. Dies schien

38 Haumer, Stefanie/Marschner, Laura: Der Internationale Strafgerichtshof und
das Verbrechen der Aggression nach Kampala — Zu den neuesten Erganzun-
gen im IStGH-Statut und ihren Auswirkungen auf das deutsche Strafrecht; in:
Humanitdres Volkerrecht, 4/2010, S. 192; gemeint ist das Volkerstrafgesetz-
buch.

39 Barriga (Fn. 16), S. 646.

40 Vgl. Krel3/von Holtzendorff (Fn. 16), S. 262.
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angesichts der Tatsache, dass der Sicherheitsrat das in seiner Praxis
bisher fast nie ausdriicklich festgestellt hat41, fiir viele Staaten nicht
akzeptabel. Die Mehrheitsposition sah dagegen auch die Weiterfiih-
rung eines Verfahrens durch den IStGH nach sechsmonatiger Untétig-
keit des Sicherheitsrats vor42. Der sprichwortlich in letzter Minute ge-
fundene Kompromiss, der auch mit der Frage einer Unterwerfung von
nicht ratifizierenden Vertragsstaaten und von Nichtvertragsstaaten
verknlpft gewesen ist, sieht nun vor:

1.Das Strafverfahren wird durch den UN-Sicherheitsrat beantragt43;
in diesem Falle kénnen auch Téater der IStGH-Staaten angeklagt
werden, die die Kampala-Anderungen nicht ratifiziert haben — und
sogar: von Nichtvertragsstaaten. Hierin spiegelt sich letztlich nur
die Allzustandigkeit der UN wider, denn diese kdnnten ja wie im
Falle Jugoslawiens und Ruandas geschehen ber den Sicherheitsrat

auch jederzeit ein Ad-hoc-Tribunal einsetzen44.

2. Unabhangig von einer Uberweisung durch den Sicherheitsrat gibt es
die Staatenliberweisung und die selbstandige Kompetenz des Chef-
anklagers, ein Verfahren einzuleiten45. In diesem Punkt geht der
Kompromiss zwar Uber die von den UN-Vetoméchten geforderte
Position hinaus, nicht ohne aber auch die Gegenposition einer auto-
nomen Gerichtskompetenz einzuschranken:

a) Es ist keine Zustandigkeit vorhanden bei Aggressionen, an denen
Nichtvertragsstaaten beteiligt sind;

b) Es gibt eine Opt-out-Klausel46, sodass sich selbst Vertragsstaa-
ten der Gerichtsbarkeit entziehen kdnnen:;

41 Ausnahme 1976 bei Verurteilung der Intervention Sudafrikas in Angola; vgl.
Krzan (Fn. 16), S. 475.

42 Vgl. Barriga (Fn. 16), S. 646 f.

43 Vgl. Art. 15 ter.

44Vgl. zum Folgenden Werle, Rn. 1466 ff.; KreRR/von Holtzendorff, S. 264
(beide Fn. 16).

45 Vgl. Art. 15 bis.

46 Vgl. ebd., Nr. 4,
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c) Es gilt auch hier der Art. 16 IStGH-Statut, der dem zuvor untéti-
gen — weil etwa durch Veto blockierten — Sicherheitsrat jederzeit die
Kompetenz gibt, das vom Gerichtshof autonom eingeleitete und

dann ohne Sicherheitsratsbeschluss weitergefiihrte Verfahren4? zu
suspendieren48 (in der Praxis zuvor ist das zweimal geschehen49).

3.Schliellich — auch das ein Zugestidndnis an die ,,gerichtsskeptischen
Staaten” — werden die Anderungen des Statuts durch die Kampala-
Resolution erst in Kraft treten, wenn 30 Staaten ratifiziert, vor allem
aber die Vertragsstaaten die Aktivierung der Gerichtsbarkeit noch
einmal extra auf einer Staatenkonferenz mit 2/3-Mehrheit beschlos-
sen haben werden — letzteres frihestens 2017.

47 Wenn der Sicherheitsrat im Hinblick auf Feststellung einer Aggression sechs
Monate untdtig geblieben und die Vorverfahrensabteilung (vgl. Art. 39
IStGH-Statut) sich fur ein Verfahren ausgesprochen hat; vgl. ebd. Nr. 8.

48 Vgl. ebd.; fir 12 Monate, turnusmafiig beliebig verlangerbar, wenngleich nur
durch erneuten Beschluss des Sicherheitsrats.

49 Unter expliziter Bezugnahme auf Art. 16 IStGH-Statut durch die UN-SR-
Res. 1422 (2002) zur strafrechtlichen Immunitat fir Angehorige von Nicht-
vertragsstaaten, die an UN-Friedenmissionen teilnehmen; die USA machten
die Verlangerung der UN-Mission in Bosnien und Herzegowina hiervon ab-
héngig. Mit Res. 1487 (2003) wurde dies um ein Jahr verlangert; eine erneute
Verlangerung durch den Sicherheitsrat kam 2004 angesichts der Misshand-
lungsvorfélle im Irak durch US-Soldaten nicht mehr zustande. Mit der auf
amerikanische Initiative zurtickgehenden UN-Res. 1497 (2003) beschloss der
Sicherheitsrat unter Enthaltung der Staaten Deutschland, Frankreich und Me-
xiko eine dhnliche, sogar unbefristete Regelung speziell fir den Einsatz einer
multinationalen Truppe in Liberia; vgl. Krzan (Fn. 16), S. 483.
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3 Textdokumentation

3.1 Vereinte Nationen: Generalversammlung Resolution 3314
IX) — Definition der Aggression (1974)50

Die Generalversammlung... nimmt die folgende Definition der Ag-
gression an:

Artikel 1

Aggression ist die Anwendung von Waffengewalt durch einen Staat,
die gegen die Souveranitat, die territoriale Unversehrtheit oder die po-
litische Unabhéngigkeit eines anderen Staates gerichtet oder sonst mit
der Charta der Vereinten Nationen unvereinbar ist, wie in dieser Defi-
nition ausgefiihrt.

Erlauterung: Der Begriff ,,Staat*

a) wird in dieser Definition unabhangig von der Frage der Anerken-
nung und unabhéngig davon verwendet, ob ein Staat Mitglied der
Vereinten Nationen ist;

b) schlielt in dieser Definition gegebenenfalls auch den Begriff
,,Gruppe von Staaten ein.

Artikel 2

Wenn ein Staat als erster Waffengewalt unter Verletzung der Charta
anwendet, so stellt dies einen Beweis des ersten Anscheins fir eine
Angriffshandlung dar, wiewohl der Sicherheitsrat im Einklang mit der
Charta zu dem Schluss gelangen kann, dass die Feststellung, es sei ei-
ne Angriffshandlung begangen worden, angesichts anderer erheblicher

50 Quelle: Deutscher Ubersetzungsdienst, Vereinte Nationen, New York, April
2003; http://www.un.org/Depts/ german/gv-early/ar3314 neu.pdf (download
23.06.2012).

271



Umsténde nicht gerechtfertigt wére, wie unter anderem in dem Fall,
dass die betreffenden Handlungen oder ihre Folgen nicht schwerwie-
gend genug sind.

Artikel 3

Vorbehaltlich und nach Maligabe der Bestimmungen des Artikels 2
gilt, ohne Ricksicht auf das Vorliegen einer Kriegserklarung, jede der
folgenden Handlungen als Angriffshandlung:

a) die Invasion oder der Angriff der Streitkrafte eines Staates auf das
Hoheitsgebiet eines anderen Staates oder jede, wenn auch voriberge-
hende, militérische Besetzung, die sich aus einer solchen Invasion o-
der einem solchen Angriff ergibt, oder jede gewaltsame Annexion des
Hoheitsgebiets eines anderen Staates oder eines Teiles desselben;

b) die Beschiellung oder Bombardierung des Hoheitsgebietes eines
Staates durch die Streitkrafte eines anderen Staates oder der Einsatz
von Waffen jeder Art durch einen Staat gegen das Hoheitsgebiet eines
anderen Staates;

c) die Blockade der Hafen oder Kusten eines Staates durch die Streit-
krafte eines anderen Staates;

d) der Angriff der Streitkréfte eines Staates auf die Land-, See- oder
Luftstreitkrafte oder auf die See- und Luftflotte eines anderen Staates:

e) der Einsatz von Streitkraften eines Staates, die sich mit Zustim-
mung eines anderen Staates auf dessen Hoheitsgebiet befinden, unter
VerstoRR gegen die in dem entsprechenden Abkommen vorgesehenen
Bedingungen oder jede Verldngerung ihrer Anwesenheit in diesem
Gebiet tber den Ablauf des Abkommens hinaus;

f) die Tatsache, dass ein Staat, der sein Hoheitsgebiet einem anderen
Staat zur Verfligung gestellt hat, zuldsst, dass dieses Hoheitsgebiet
von dem anderen Staat dazu benutzt wird, eine Angriffshandlung ge-
gen einen dritten Staat zu begehen;

g) das Entsenden bewaffneter Banden, Gruppen, Freischarler oder
Soldner durch einen Staat oder in seinem Namen, wenn diese mit
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Waffengewalt Handlungen gegen einen anderen Staat ausfiihren, die
auf Grund ihrer Schwere den oben aufgefiihrten Handlungen gleich-
kommen, oder die wesentliche Beteiligung daran.

Artikel 4

Dies ist keine erschopfende Aufzéhlung von Handlungen; der Sicher-
heitsrat kann feststellen, dass andere Handlungen nach den Bestim-
mungen der Charta eine Aggression darstellen.

Artikel 5

1. Keine Uberlegung irgendwelcher Art, sei sie politischer, wirtschaft-
licher, militarischer oder sonstiger Natur, kann als Rechtfertigung
flir eine Aggression dienen.

2.Ein Angriffskrieg ist ein Verbrechen gegen den Weltfrieden. Eine
Aggression flhrt zu volkerrechtlicher Verantwortlichkeit.

3.Ein sich aus einer Aggression ergebender Gebietserwerb oder be-
sonderer Vorteil ist nicht rechtméalRig und darf nicht als rechtmaRig
anerkannt werden.
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2.2 IStGH-Kampala-Revisionskonferenz: Resolution 6 —
The crime of aggression (2010)51

The Review Conference, Recalling paragraph 1 of article 12 of the
Rome Statute, Recalling paragraph 2 of article 5 of the Rome Statute,

Recalling also paragraph 7 of resolution F, adopted by the United Na-
tions Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment
of an International Criminal Court on 17 July 1998,

Recalling further resolution ICC-ASP/1/Res.1 on the continuity of
work in respect of the crime of aggression, and expressing its appreci-
ation to the Special Working Group on the Crime of Aggression for
having elaborated proposals on a provision on the crime of aggression,

Taking note of resolution ICC-ASP/8/Res.6, by which the Assembly
of States Parties forwarded proposals on a provision on the crime of
aggression to the Review Conference for its consideration,

Resolved to activate the Court’s jurisdiction over the crime of aggres-
sion as early as possible,

1. Decides to adopt, in accordance with article 5, paragraph 2, of the
Rome Statute of the International Criminal Court (hereinafter: “the
Statute”) the amendments to the Statute contained in annex I of the
present resolution, which are subject to ratification or acceptance and
shall enter into force in accordance with article 121, paragraph 5; and
notes that any State Party may lodge a declaration referred to in article
15 bis prior to ratification or acceptance;

2. Also decides to adopt the amendments to the Elements of Crimes
contained in annex Il of the present resolution;

51 Quelle: http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/Resolutions/ (Abruf: 23.06.2012).
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3. Also decides to adopt the understandings regarding the interpreta-
tion of the above- mentioned amendments contained in annex Il of
the present resolution;

4. Further decides to review the amendments on the crime of aggres-
sion seven years after the beginning of the Court’s exercise of juris-
diction;

5. Calls upon all States Parties to ratify or accept the amendments
contained in annex I.

Annex |
Amendments to the Rome Statute of the International Criminal
Court on the crime of aggression

1. Article 5, paragraph 2, of the Statute is deleted.
2. The following text is inserted after article 8 of the Statute:
Article 8 bis Crime of aggression

1. For the purpose of this Statute, “crime of aggression” means the
planning, preparation, initiation or execution, by a person in a position
effectively to exercise control over or to direct the political or military
action of a State, of an act of aggression which, by its character, gravi-
ty and scale, constitutes a manifest violation of the Charter of the
United Nations.

2. For the purpose of paragraph 1, “act of aggression” means the use
of armed force by a State against the sovereignty, territorial integrity
or political independence of another State, or in any other manner in-
consistent with the Charter of the United Nations. Any of the follow-
ing acts, regardless of a declaration of war, shall, in accordance with
United Nations General Assembly resolution 3314 (XXIX) of 14 De-
cember 1974, qualify as an act of aggression:

(@) The invasion or attack by the armed forces of a State of the territo-
ry of another State, or any military occupation, however temporary,
resulting from such invasion or attack, or any annexation by the use of
force of the territory of another State or part thereof;
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(b) Bombardment by the armed forces of a State against the territory
of another State or the use of any weapons by a State against the terri-
tory of another State;

(c) The blockade of the ports or coasts of a State by the armed forces
of another State;

(d) An attack by the armed forces of a State on the land, sea or air
forces, or marine and air fleets of another State;

(e) The use of armed forces of one State which are within the territory
of another State with the agreement of the receiving State, in contra-
vention of the conditions provided for in the agreement or any exten-
sion of their presence in such territory beyond the termination of the
agreement;

(f) The action of a State in allowing its territory, which it has placed
at the disposal of another State, to be used by that other State for per-
petrating an act of aggression against a third State;

(g) The sending by or on behalf of a State of armed bands, groups, ir-
regulars or mercenaries, which carry out acts of armed force against
another State of such gravity as to amount to the acts listed above, or
its substantial involvement therein.

3.The following text is inserted after article 15 of the Statute:

Article 15 bis Exercise of jurisdiction over the crime of aggression
(State referral, proprio motu)

1. The Court may exercise jurisdiction over the crime of aggression in
accordance with article 13, paragraphs (a) and (c), subject to the pro-
visions of this article.

2. The Court may exercise jurisdiction only with respect to crimes of
aggression committed one year after the ratification or acceptance of
the amendments by thirty States Parties.

3. The Court shall exercise jurisdiction over the crime of aggression
in accordance with this article, subject to a decision to be taken after 1
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January 2017 by the same majority of States Parties as is required for
the adoption of an amendment to the Statute.

4. The Court may, in accordance with article 12, exercise jurisdiction
over a crime of aggression, arising from an act of aggression commit-
ted by a State Party, unless that State Party has previously declared
that it does not accept such jurisdiction by lodging a declaration with
the Registrar. The withdrawal of such a declaration may be effected at
any time and shall be considered by the State Party within three years.

5. In respect of a State that is not a party to this Statute, the Court
shall not exercise its jurisdiction over the crime of aggression when
committed by that State’s nationals or on its territory.

6. Where the Prosecutor concludes that there is a reasonable basis to
proceed with an investigation in respect of a crime of aggression, he
or she shall first ascertain whether the Security Council has made a
determination of an act of aggression committed by the State con-
cerned. The Prosecutor shall notify the Secretary-General of the Unit-
ed Nations of the situation before the Court, including any relevant in-
formation and documents.

7. Where the Security Council has made such a determination, the
Prosecutor may proceed with the investigation in respect of a crime of
aggression.

8. Where no such determination is made within six months after the
date of notification, the Prosecutor may proceed with the investigation
in respect of a crime of aggression, provided that the Pre-Trial Divi-
sion has authorized the commencement of the investigation in respect
of a crime of aggression in accordance with the procedure contained
in article 15, and the Security Council has not decided otherwise in
accordance with article 16.

9. A determination of an act of aggression by an organ outside the
Court shall be without prejudice to the Court’s own findings under
this Statute.
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10. This article is without prejudice to the provisions relating to the
exercise of jurisdiction with respect to other crimes referred to in arti-
cle 5.

4.The following text is inserted after article 15 bis of the Statute:

Article 15 ter Exercise of jurisdiction over the crime of aggression
(Security Council referral)

1. The Court may exercise jurisdiction over the crime of aggression in
accordance with article 13, paragraph (b), subject to the provisions of
this article.

2. The Court may exercise jurisdiction only with respect to crimes of
aggression committed one year after the ratification or acceptance of
the amendments by thirty States Parties.

3. The Court shall exercise jurisdiction over the crime of aggression
in accordance with this article, subject to a decision to be taken after 1
January 2017 by the same majority of States Parties as is required for
the adoption of an amendment to the Statute.

4. A determination of an act of aggression by an organ outside the
Court shall be without prejudice to the Court’s own findings under
this Statute.

5. This article is without prejudice to the provisions relating to the ex-
ercise of jurisdiction with respect to other crimes referred to in article
5.

5.The following text is inserted after article 25, paragraph 3, of the
Statute:

3 bis. In respect of the crime of aggression, the provisions of this arti-
cle shall apply only to persons in a position effectively to exercise
control over or to direct the political or military action of a State.

6.The first sentence of article 9, paragraph 1, of the Statute is re-
placed by the following sentence:

2178



1. Elements of Crimes shall assist the Court in the interpretation and
application of articles 6, 7, 8 and 8 bis.

7.The chapeau of article 20, paragraph 3, of the Statute is replaced by
the following paragraph; the rest of the paragraph remains un-
changed:

3. No person who has been tried by another court for conduct also pro-
scribed under article 6, 7, 8 or 8 bis shall be tried by the Court with
respect to the same conduct unless the proceedings in the other
court:

Annex |1
Amendments to the Elements of Crimes

Article 8 bis Crime of aggression
Introduction

1. It is understood that any of the acts referred to in article 8 bis, par-
agraph 2, qualify as an act of aggression.

2. There is no requirement to prove that the perpetrator has made a
legal evaluation as to whether the use of armed force was inconsistent
with the Charter of the United Nations.

3. The term “manifest” is an objective qualification.

4. There is no requirement to prove that the perpetrator has made a
legal evaluation as to the “manifest” nature of the violation of the
Charter of the United Nations.

Elements

1. The perpetrator planned, prepared, initiated or executed an act of
aggression.

2. The perpetrator was a person® in a position effectively to exercise
control over or to direct the political or military action of the State
which committed the act of aggression.

3. The act of aggression — the use of armed force by a State against
the sovereignty, territorial integrity or political independence of an-
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other State, or in any other manner inconsistent with the Charter of the
United Nations — was committed.

4. The perpetrator was aware of the factual circumstances that estab-
lished that such a use of armed force was inconsistent with the Charter
of the United Nations.

5. The act of aggression, by its character, gravity and scale, constitut-
ed a manifest violation of the Charter of the United Nations.

6. The perpetrator was aware of the factual circumstances that estab-
lished such a manifest violation of the Charter of the United Nations.

! With respect to an act of aggression, more than one person may be in
a position that meets these criteria.

Annex 111
Understandings regarding the amendments to the Rome Statute of
the International Criminal Court on the crime of aggression

Referrals by the Security Council

1. It is understood that the Court may exercise jurisdiction on the ba-
sis of a Security Council referral in accordance with article 13, para-
graph (b), of the Statute only with respect to crimes of aggression
committed after a decision in accordance with article 15 ter, paragraph
3, is taken, and one year after the ratification or acceptance of the
amendments by thirty States Parties, whichever is later.

2. It is understood that the Court shall exercise jurisdiction over the
crime of aggression on the basis of a Security Council referral in ac-
cordance with article 13, paragraph (b), of the Statute irrespective of
whether the State concerned has accepted the Court’s jurisdiction in
this regard.

Jurisdiction ratione temporis

3. It is understood that in case of article 13, paragraph (a) or (c), the
Court may exercise its jurisdiction only with respect to crimes of ag-
gression committed after a decision in accordance with article 15 bis,
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paragraph 3, is taken, and one year after the ratification or acceptance
of the amendments by thirty States Parties, whichever is later.

Domestic jurisdiction over the crime of aggression

4. It is understood that the amendments that address the definition of
the act of aggression and the crime of aggression do so for the purpose
of this Statute only. The amendments shall, in accordance with article
10 of the Rome Statute, not be interpreted as limiting or prejudicing in
any way existing or developing rules of international law for purposes
other than this Statute.

5. It is understood that the amendments shall not be interpreted as
creating the right or obligation to exercise domestic jurisdiction with
respect to an act of aggression committed by another State.

Other understandings

6. It is understood that aggression is the most serious and dangerous
form of the illegal use of force; and that a determination whether an
act of aggression has been committed requires consideration of all the
circumstances of each particular case, including the gravity of the acts
concerned and their consequences, in accordance with the Charter of
the United Nations.

7. It is understood that in establishing whether an act of aggression
constitutes a manifest violation of the Charter of the United Nations,
the three components of character, gravity and scale must be sufficient
to justify a “manifest” determination. No one component can be sig-
nificant enough to satisfy the manifest standard by itself.
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Martin H. W. Mdllers

,,Ein vom Elend der Welt unbeschwertes Gemiut des
Birgers ist kein Belang, zu dessen Schutz der Staat
Grundrechtspositionen einschranken darf“*

Zur Starkung des Demonstrationsrechts in Flughafen und
Bahnhofen durch das Bundesverfassungsgericht

1 Die Ausgangslage der gerichtlichen Entscheidung

Die Fraport Aktiengesellschaft, die mehrheitlich von der 6ffentlichen

Hand gehalten wird,1 betreibt den Flughafen Frankfurt und ist Eigen-
timerin des Flughafengeldndes. Die Infrastruktur des Flughafens ist
nicht nur auf die Abwicklung des Flugverkehrs gerichtet, sondern
weist zahlreiche Gastronomiebetriebe und Ladengeschafte sowie sons-
tige Einrichtungen auf, die fir Konsum und Freizeitgestaltung be-
stimmt sind, sodass sie auch von anderen Personen als Fluggasten ge-
nutzt werden konnen. Fir die Nutzung des Flughafengelédndes hat die
Fraport AG eine Flughafenbenutzungsordnung (FBO) aufgestellt, die
vom Land Hessen genehmigt worden ist. Danach bedurfte es in der fir
das Verfahren maRgeblichen Fassung vom 1. Januar 1998 fir Samm-
lungen, Werbungen sowie das Verteilen von Flugblattern und sonsti-
gen Druckschriften der Einwilligung des Flughafenunternehmers
(Nr. 4.2 FBO). Zuwiderhandlungen gegen die FBO oder gegen auf ih-

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien als Nachdruck
eines Beitrags im JBOS-Sonderband 3: Mollers / van Ooyen: Bundesverfas-
sungsgericht und 6ffentliche Sicherheit, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 2012, im
JBOS 2012/13 (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifiziert.

1 ,,Zum Zeitpunkt des den Anlass fiir den Zivilrechtsstreit bildenden ,,Flugha-
fenverbots* gegeniiber der Beschwerdefiihrerin im Jahr 2003 besallen das
Land Hessen, die Stadt Frankfurt am Main und die Bundesrepublik Deutsch-
land zusammen circa 70 % der Aktien“, BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2) Ab-
satz-Nr. 2. Inzwischen hat der Bund seine Anteile verkauft. Land und Kom-
mune besitzen derzeit mit 52 % der Aktien immer noch die Mehrheit.
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rer Grundlage ergangene Weisungen des Flughafenunternenmers kon-
nen gemal Nr.9 FBO durch einen Verweis vom Flughafengelande
geahndet und zur Anzeige gebracht werden.2 Seit 2008 wurden in der
FBO Versammlungen in den Gebauden des Flughafens ausdrticklich
generell fur unzulassig erklart.

Eine Aktivistin der ,,Initiative gegen Abschiebungen®, hatte mit fiinf
weiteren Mitgliedern in der Abflughalle des Frankfurter Flughafens
Im Mérz 2003 an einem Abfertigungsschalter Flugblatter verteilt und
von der Fraport AG ein ,,Flughafenverbot“ mit dem Hinweis erteilt
bekommen, dass gegen sie ein Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs
erstattet werde, wenn sie erneut ,,unberechtigt” auf dem Flughafen an-
getroffen werde.3 Als Begriindung wurde angegeben, dass mit der
Fraport AG ,,nicht abgestimmte Demonstrationen im Terminal aus
Grunden des reibungslosen Betriebsablaufes und der Sicherheit
grundsitzlich nicht* geduldet wiirde.4 Gegen das Flughafenverbot
klagte die Aktivistin der ,Initiative gegen Abschiebungen® erfolglos
durch alle drei Instanzen, denn Amtsgericht, Landgericht und Bundes-
gerichtshof wiesen die Klage jeweils als unbegriindet zurtick. Vor dem
BVerfG hatte die Verfassungsbeschwerde Erfolg, da mit dem Urteil
des Ersten Senats alle Urteile aufgehoben wurden. Das Urteil entfaltet
Uber diesen Einzelfall hinaus jedoch auch grundsatzliche Bedeutung in
Bezug auf die Versammlungs- und die Meinungsfreiheit, die in zwei
Leitsatzen durch das Gericht zusammengefasst wurden.

2 Vgl. BVerfG, Pressemitteilung Nr. 97/2010 vom 19. Oktober 2010:
www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/bvg10-097.html  (Ab-
ruf: 9.10.2015).

BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 9 f.

BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 10.

B~ W
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2 Die Leitsatze

2.1 Erweiterung der unmittelbaren Grundrechtsbindung auf
gemischtwirtschaftliche Unternehmen in Privatrechtsform

In seinem ersten Leitsatz erweitert das Bundesverfassungsgericht die
Grundrechtsbindung des Staates auch auf privatrechtlich organisierte
Unternehmen, soweit sie mehrheitlich im Eigentum des Staates ste-
hen:

, Von der offentlichen Hand beherrschte gemischtwirtschaftliche
Unternehmen in Privatrechtsform unterliegen ebenso wie im Al-
leineigentum des Staates stehende Offentliche Unternehmen, die in
den Formen des Privatrechts organisiert sind, einer unmittelbaren

Grundrechtsbindung. “

Die Grundrechtsgebundenheit des privaten Verwaltungshandelns ist —
auRer fir das so genannte Verwaltungsprivatrechté — in der Rechts-

wissenschaft nach wie vor umstritten.? Allerdings ist festzustellen,
dass Art. 1 Abs. 3 GG keine Differenzierung vorsieht, sodass der Staat
selbst bei Geschaften des téglichen Bedarfs und bei der Auftrags-
vergabe der Grundrechtsbindung unterliegen muss.8 Denn der Staat
handelt nicht als grundrechtsgeschitzter Privater sondern im Ge-
meinwohlinteresse; dieses Offentliche Interesse ist damit die Grund-
motivation allen staatlichen Handelns und auf keinen Fall die Pri-

BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), 1. Leitsatz.

Vgl. Hofling, Wolfram, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz, Kommen-

tar, 6. Aufl., Miinchen 2011, Art. 1, Rn. 102 m. w. N.

7 Zu den unterschiedlichen Auffassungen vgl. Ehlers, Dirk: Verwaltung in Pri-
vatrechtsform, Berlin 1984.

8 Anderer Ansicht schon Forsthoff, Ernst: Der Staat als Auftraggeber, Stuttgart

1993, S. 14; a. A. auch BGHZ 36, 91 [95 ff.].

o O1
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vatnitzigkeit.9 Insofern ist von der Grundrechtsgebundenheit des pri-
vaten Verwaltungshandelns grundsatzlich auszugehen.10

Unbestritten ist daher die Annahme der Grundrechtsbindung flr juris-
tische Personen des Privatrechts, die im Alleineigentum des Staates
liegen. Im Urteil des BVerfG ist die Sachlage jedoch insofern anders,
als die Fraport AG neben den hoheitlichen Eigentiimern im Jahre 2003
auch rund 30 % Eigentiimer in privatem Streubesitz hatte, die inzwi-
schen nach dem Verkauf der Bundesanteile sogar auf 48 % angewach-

sen ist.11 Die Fraport AG ist somit ein gemischtwirtschaftliches Un-
ternenmen. Die besondere Problematik konnte aul3erdem darin liegen,
dass die offentlichen Anteilseigentiimer verschiedenen Tragern staat-
licher Gewalt angehoren, namlich dem Bund, dem Land Hessen und
der Kommune Frankfurt a. M., die ihrerseits Gber ein hundertprozenti-
ges Tochterunternehmen beteiligt ist. Genau dieser Punkt der unter-
schiedlichen Tréger stutzt u. a. die Abweichende Meinung des Bun-
desverfassungsgerichtsrichters Wilhelm Schluckebier, der als Mitglied
des Ersten Senats dessen Urteil als einziger nicht mitgetragen hat.

., Es liegt auf der Hand, dass die ,, offentlichen Anteilseigentiimer* —
freilich je flr sich grundrechtsgebunden — hinsichtlich des Flugha-
fens divergierende, moglicherweise sogar gegenlaufige Interessen
verfolgen konnen, zumal sie auch von politisch unterschiedlichen
Mehrheiten bestimmt sein kbénnen. Unter diesen Umstanden geht es
nicht an, die blofRe Addition der Anteile verschiedener Trager staat-
licher Gewalt unterschiedlicher staatlicher Ebenen auf mehr als

9 Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, a. a. O. (Fn. 6), Art. 1, Rn. 103.

10 Vgl. Starck, Philipp, in: von Mangoldt, Hermann / Klein, Friedrich / Starck,
Christian (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz in 3 Banden, 6. Aufl., Min-
chen 2010, Art. 1, Rn. 221; Jarass, Hans D., in: Jarass, Hans D. / Pieroth, Bo-
do: Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 11. Aufl.,
Minchen 2011, Art. 1, Rn. 25; Herdegen, Matthias, in: Maunz, Theodor /
Durig, Ginter u. a.: Grundgesetz, Loseblatt-Kommentar in 7 Leinenordnern,
74. Erganzungslieferung, Minchen 2015, Art. 1, Rn. 95.

11 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 2.
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50 % fur die unmittelbare Grundrechtsbindung der Gesellschaft
selbst genligen zu lassen. Die vom Senat angenommene ,, Gesamt-
verantwortung“ und ,,Beherrschung* lduft damit fiir den Aus-
gangsfall darauf hinaus, allein den Entschluss zur Beteiligung an
der Aktiengesellschaft als Grund fiir die ,, Gesamtverantwortung “
heranzuziehen. Das wird weder den gesellschaftsrechtlichen noch

den lebenstatsachlichen Gegebenheiten gerecht. “12

Die Argumentation von Richter Schluckebier Uberzeugt nicht. Wie
oben dargelegt ist Grundmotivation allen staatlichen Handelns das 0f-
fentliche Interesse. Dieses ist aber unteilbar und unabhéngig von par-
teipolitischen Belangen. In diesem offentlichen Interesse ist der ,,Inte-
ressengleichlauf zu sehen, von dem Schluckebier spricht. Dass erst
eine verbindliche Koordination der Einflusspotentiale gesellschafts-
rechtlich verankert sein muss, widerspricht der Ausgangslage, dass
namlich der Staat nicht als grundrechtsgeschiitzter Privater, sondern

als Sachwalter der Allgemeinheitl3 handelt.

Das Bundesverfassungsgericht hat somit die Grundrechtsbindung des
Staates auch auf privatrechtlich organisierte Unternehmen erweitert,
die (nur) mehrheitlich im Eigentum des Staates stehen, unabhangig
davon, ob die Offentlichen Anteilseigentimer verschiedenen Tragern
staatlicher Gewalt angehdren. Durch diese Grundrechtsbindung hat
das BVerfG die Versammlungsfreiheit und die Meinungsfreiheit
rdumlich zunéchst ausgedehnt, indem es den Schutzbereich der
Grundrechte in die Abfertigungshallen des Flughafengebdudes des
Frankfurter Flughafens hinein erweitert und die Abfertigungshallen zu
einem Offentlichen Forum erklart. Begriindet wird diese Ausdehnung
damit, dass ,,die Kommunikationsfunktion der 6ffentlichen Straf3en,
Wege und Platze zunehmend durch weitere Foren wie Einkaufszen-
tren, Ladenpassagen oder sonstige Begegnungsstitten ergianzt wird®.

12 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn.2), Abweichende Meinung des Richters
Schluckebier zum Urteil des Ersten Senats vom 22. Februar 2011, Absatz-
Nr. 114,

13 Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, a. a. O. (Fn. 6), Art. 1, Rn. 103.
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Das Gericht geht aber — in einem obiter dictum — noch weiter, indem
es bei dieser Gelegenheit seine rechtspolitische Auffassung mitteilt,
dass sogar solche Kommunikationsraume, die ganzlich in privater
Tragerschaft liegen, ebenfalls vom Schutzbereich der Versammlungs-
freiheit erfasst werden, soweit Private im Wege der mittelbaren Dritt-

wirkung in Anspruch genommen werden konnen.14 Ob die Flachen
sich in eigenen Anlagen befinden oder in Verbindung mit Infrastruk-
tureinrichtungen stehen, ob sie Uberdacht oder im Freien angesiedelt
sind, sei grundrechtlich ebenso unerheblich wie die rechtliche Basis,
also, ob ein solcher Kommunikationsraum mit den Mitteln des 6ffent-
lichen StralRen- und Wegerechts oder des Zivilrechts geschaffen wird.
Denn zwischen der Eroffnung eines Verkehrs zur ¢ffentlichen Kom-
munikation durch den grundrechtsverpflichteten Staat und der Ver-
sammlungsfreiheit bestehe ein unaufhebbarer Zusammenhang.15
Durch die Genehmigung des Staates, dass in Einkaufszentren und La-
denpassagen Verkehr zur 6ffentlichen Kommunikation eréffnet wird,
werden Private im Wege der mittelbaren Drittwirkung in Anspruch
genommen, sodass sie die Versammlungsfreiheit in ihren 6ffentlichen
Kommunikationsrdumen grundsatzlich zulassen missen.

Dem widerspricht in seiner abweichenden Meinung Richter Schlucke-
bier: ,,Gegenwartig besteht kein Anlass zu befiirchten, die Kommuni-
kationsfunktion der herkdmmlich im Allgemeingebrauch befindlichen
Offentlichen StralRenrdume werde ausgehohlt oder gar systematisch
zuriickgefiihrt. Dies sei eine wertende Betrachtung, ,,die gegenwirtig
empirisch nicht geniigend belegt ist.“16 Gegen diese Ansicht spricht
jedoch, dass sich immer mehr Menschen gegen Einkaufspassagen
wenden, die sich in Bahnhofen und Flughédfen oder sonst aulerhalb
der Innenstadte etablieren, weil sie befiirchten, dass diese die Innen-

14 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 68; vgl. auch Absatz-Nr. 124.

15 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 68.

16 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn.2), Abweichende Meinung des Richters
Schluckebier zum Urteil des Ersten Senats vom 22. Februar 2011, Absatz-
Nr. 122.
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stadte verwaisen lassen. Durch solche Einkaufszentren und Ladenpas-
sagen entsteht also faktisch eine beachtliche ,, Kommunikationsraum-
konkurrenz® zum oOffentlichen Stralenraum als Versammlungsort.
Denn zur Kommunikation bendtigt man andere Menschen, die in den
Innenstadten fehlen, wenn sie sich in den privaten Einkaufszentren

und Ladenpassagen aufhalten.17 Auch wenn nicht davon auszugehen
ist, dass staatliches Handeln darauf abzielt, dass durch eine Privatisie-
rung des Offentlichen Raums die fir Versammlungen zur Verfligung
stenenden Flachen merklich beschnitten werden. Das Urteil des
BVerfG bestimmt jedenfalls, dass eben solche Absichten nicht zur
Aufhebung der Grundrechtsbindung fiihren. Insofern ist das Urteil
richtungsweisend. Es mussen sich kiinftig daher nicht nur Flughafen-
und Bahnhofshallen auf VVersammlungen einstellen, sondern auch wei-
tere Foren wie Einkaufszentren, Ladenpassagen oder sonstige Begeg-
nungsstatten. Hier sollen sich nach dem BVerfG auch die anderen
Kommunikationsgrundrechte entfalten kénnen.

Mit diesem Urteil wird allerdings kein Zutrittsrecht zu beliebigen Or-
ten fir die Versammlungsfreiheit verschafft. Orte, die der Offentlich-
keit nicht allgemein zuganglich sind oder die — wie etwa Offentliche
Schwimmbéder oder Krankenhduser — nach den duReren Umsténden
Zugang nur zu bestimmten Zwecken gewdéhren, kdnnen auch nach
diesem Urteil nicht zur Durchfihrung von Versammlungen genutzt
werden. Aus der Grundrechtsbindung ergibt sich daher nicht, dass

17 Vgl. z. B. Hessische/Niedersachsische Allgemeine Zeitung vom 22.7.2011,
,,Einwohner protestieren gegen neues Einkaufszentrum®; in: www.hna.de/
nachrichten/werra-meissner-kreis/witzenhausen/protest-letzter-sekunde-133
0829.html; antenne Bayern online, ,,Protest gegen geplantes Einkaufszentrum
wachst; in: www.antenne.de/Protest-gegen-geplantes-Einkaufszentrum-wae
chst__classicrock 9141 news.html; Kolnische Rundschau online vom
3.9.2011, ,,Protestplakate gegen neues Einkaufszentrum* hinter der Bahn; in:
www.rundschau-online. de/html/artikel/1314394030738.shtml; Welt-online
vom 11.3.2010, ,,Handel protestiert mit verklebten Ladenschaufenstern* we-
gen eines FEinkaufzentrums ,,Am Eisenbahndock®* (alle abgerufen am

6.3.2012).
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Demonstrationen in Verwaltungsgebduden oder in eingefriedeten, der
Allgemeinheit nicht getffneten Anlagen durch die Versammlungsfrei-
heit nach Art. 8 Abs. 1 GG geschiitzt wird.18 Die Durchfiihrung von
Versammlungen ist somit nur dort geschiitzt, ,,wo ein allgemeiner 6f-

fentlicher Verkehr eroffnet ist.<19

2.2 Weitergehende Einschrankungen der Versammlungsfreiheit
in Abfertigungshallen von Flughafengebauden

Aber auch wenn das BVerfG auf der einen Seite den Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit in die Abfertigungshallen des Flughafenge-
baudes des Frankfurter Flughafens als Offentliches Forum ausdehnt,
schrankt es diese in seinem zweiten Leitsatz wieder ein:

,,Die besondere Storanfilligkeit eines Flughafens rechtfertigt nach
Maligabe der Verhaltnismaliigkeit weitergehende Einschrankungen
der Versammlungsfreiheit, als sie im o6ffentlichen Strallenraum zu-

liissig sind. “20

Im Einzelnen stellt das BVerfG heraus, dass unberiihrt davon, dass die
Versammlungsgesetze mafRgebliche Rechtsgrundlage der Befugnisse
der Versammlungsbehdrden fir alle Orte allgemeinen kommunikati-
ven Verkehrs sind, schon die Vorschriften des Birgerlichen Gesetz-
buches herangezogen werden kdnnen, um die Versammlungsfreiheit
im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GG zu beschranken.

,,Das zivilrechtliche Hausrecht gemdf; 8 903 Satz 1, § 1004 BGB ist
dementsprechend grundsatzlich geeignet, Eingriffe in die Versamm-
lungsfreiheit zu rechtfertigen. “21

Wenn damit der Bundesverfassungsgericht ausdriicklich Kklarstellt,
dass der Eigentiimer nach § 903 Satz 1 BGB mit der Sache nach Be-

18 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 65.
19 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 66.
20 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), 2. Leitsatz.

21 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 79.

289



lieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliefen und
nach § 1004 Abs. 1 BGB von dem Storer die Beseitigung der Beein-
trachtigung verlangen und auf Unterlassung klagen kann, soweit das
Eigentum in anderer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung
des Besitzes beeintrachtigt wird, bleibt von dem Grundrecht der Ver-
sammlungsfreiheit mdglicherweise faktisch nicht mehr viel tbrig. Da-
gegen erweitert das Urteil des BVerfG den Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. GG.

3 Keine Begrenzung des Schutzbereich der
Meinungsfreiheit auf 6ffentliche, der Kommunikation
dienende Foren

Das BVerfG stellt zwar heraus, dass die Meinungsfreiheit nach Art. 5
Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. GG dem Einzelnen keinen Anspruch eroffnet,
sonst nicht zugangliche Orte zu betreten, sondern dass sie nur dort
gewadhrleistet ist, wo die Burgerinnen und Burger tatséchlich Zugang
haben. Im Unterschied zur kollektiv ausgelibten Versammlungsfrei-
heit ist jedoch die Meinungskundgabe eines Einzelnen, der in der Re-
gel keinen besonderen, andere belédstigenden Raumbedarf hat, nicht
auf offentliche Foren, die der Kommunikation dienen, begrenzt. Als
Individualrecht steht die Meinungsfreiheit den Menschen vom Grund-
satz her Uberall dort zu, wo sie sich gerade befinden.22 Allerdings
wird die Meinungsfreiheit in Art. 5 Abs. 2 GG u. a. durch die allge-
meinen Gesetze beschrankt, zu denen das BVerfG ausdricklich
nochmals die Vorschriften des BGB einschliellich des aus § 903
Satz 1 und 8§ 1004 BGB abzuleitenden Hausrechts zahlt, auf das sich
Flughafenbetreiber grundsatzlich stiitzen konnten.23 Die Beschrén-
kung der Meinungsfreiheit muss aber verhadltnismélidig sein und be-

22 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 98.
23 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 100.
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ricksichtigen, dass die Meinungsfreiheit flr eine freiheitlich demokra-
tische Grundordnung konstituierende Bedeutung hat.24

Daraus ergibt sich nach Ansicht des BVerfG schlielilich, dass eine
Unterbindung von Meinungskundgaben durch Hausrecht nur dann
ausgeubt werden darf, wenn sie 6ffentlichen Interessen dient. In Ab-
fertigungshallen von Flughéfen kann ein solches 6ffentliches Interesse
nur in der Gewahrleistung der Sicherheit und Funktionsfahigkeit des
Flugbetriebs gesehen werden. Da die Einschrankungen der Meinungs-
kundgabe dem Verhaltnisméalligkeitsgrundsatz gentigen und daher zur
Erreichung des Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen sein
mussen, sei es jedenfalls ausgeschlossen, entweder generell zu verbie-
ten, dass Flugblatter im Flughafen verteilt werden, oder die Verteilung
von einer Erlaubnis abh&ngig zu machen. Beschrankungen durfen sich
somit nur auf bestimmte Orte, Arten oder Zeitpunkte der Meinungs-
kundgabe beziehen mit der MalRgabe, dass dadurch Stérungen verhin-

dert werden sollen.25

,Deshalb kann das Verbot des Verteilens von Flugbldttern insbe-
sondere auch nicht auf den Wunsch gestiitzt werden, eine ,, Wohl-
fiihlatmosphdre “ in einer reinen Welt des Konsums zu schaffen, die
von politischen Diskussionen und gesellschaftlichen Auseinander-
setzungen frei bleibt. Ein vom Elend der Welt unbeschwertes Gemiit
des Blrgers ist kein Belang, zu dessen Schutz der Staat Grund-

rechtspositionen einschrénken darf. <26

Ein Verteilungsverbot von Flugblattern ist daher weder dadurch ge-
rechtfertigt, dass sich Dritte aufgrund ihnen unliebsamer Themen be-
lastigt flhlen, noch dadurch, dass bestimmte MeinungsauRerungen
vom Flughafenbetreiber ,,nicht geteilt, inhaltlich missbilligt oder we-

24 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn.2), Absatz-Nr.101; vgl. BVerfGE 7, 198
(208 1.); 101, 361 (388); st. Rspr.

25 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 102, 105.

26 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn.2), Absatz-Nr. 103; vgl. BVerfGE 102, 347
(364).
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gen kritischer Aussagen gegentiber dem betreffenden Unternehmen

als geschiftsschidigend beurteilt werden.“27 Hier kann somit nicht
analog das Urteil des fir das Grundstticksrecht zustandigen V. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs vom 9. Méarz 2012 herangefiihrt wer-
den, in dem entschieden wurde, dass nicht nur Privatleute, sondern
auch Unternehmen ihr Hausrecht grundsétzlich frei austiben kdnnen
und dass die Erteilung eines Hausverbots — im entschiedenen Fall fir
den Bundesvorsitzenden der NPD — als Ausdruck der Privatautonomie
in der Regel auch nicht gerechtfertigt werden muss.28 Zwar ergeben
sich aus den Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes (AGG) keine Beschréankungen bei der Auslibung des Hausrechts,
da der Gesetzgeber bewusst davon abgesehen hat, das Diskriminie-
rungsverbot auf Benachteiligungen wegen politischer Uberzeugungen
zu erstrecken.29 Wegen der Grundrechtsbindung konnte sich jedoch
ein Veranstalter rechtsextremistischer Meinungskundgaben auf Art. 3
Abs. 3 GG mit Erfolg berufen, nach der niemand wegen seiner politi-
schen Anschauungen benachteiligt werden darf.

4 Prognosen aus dem Urteil

Die Erweiterung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit nach Art. 5
Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. GG auf alle offentlichen, der Kommunikation
dienenden Foren wird vermutlich dazu fihren, dass das Flugblatter-
verteilen in Flughafen und Bahnhofen sowie Einkaufszentren, Laden-
passagen oder sonstigen Begegnungsstatten zunimmt. Hinweisschilder
der Betreiber zum Beispiel in privaten Einkaufspassagen, die sich auf
das Hausrecht stlitzen und verklnden, dass das Verteilen von Flug-
blattern grundsétzlich verboten ist oder einer Erlaubnis bedarf, sind

27 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 103.

28 BGH, Urteil vom 9. Mérz 2012 -V ZR 115/11.

29 Bundesgerichtshof, Mitteilung der Pressestelle Nr. 32/2012 vom 9.3.2012;
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Ger
icht=bgh&Art=en&Datum=2012-3&anz=5&p0s=0&nr=59510&linked=pm
&Blank=1.
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nunmehr ohne Belang. Um die Offentliche Sicherheit nicht zu gefahr-
den, kommt es darauf an, dass das Wachpersonal rechtzeitig tber die
neue Rechtslage aufgeklart wird.

Spannender wird die Frage sein, ob damit zu rechnen ist, dass Flugha-
fen- und Bahnhofshallen sowie Einkaufspassagen nun mit Versamm-
lungsanzeigen uberhdauft werden. Denn das BVerfG hat ausdriicklich
herausgestellt, dass auch Versammlungen nach Art. 8 Abs. 1 GG, in
dem die Durchfiihrung von Versammlungen grundsétzlich ohne An-
meldung oder Erlaubnis gewahrleistet wird, nicht unter einen generel-
len Erlaubnisvorbehalt auf der Grundlage des Hausrechts gestellt wer-
den durfen. Keine verfassungsrechtlichen Bedenken sieht das BVerfG
hingegen bei einer Anzeigepflicht nicht nur gegentiber der zustandi-
gen Behotrde sondern auch gegeniber dem Flughafenbetreiber, die
aber im letzten Fall auch kurzfristig vor Ort erfolgen konnte.30 | Ver-
héltnisméalig ist diese jedoch nur, sofern sie nicht ausnahmslos gilt,
sondern Spontan- oder Eilversammlungen zulésst, und ein VerstoR
gegen die Anmeldepflicht nicht automatisch das Verbot der Versamm-

lung zur Folge hat.*31

Die gerichtlich festgeschriebene doppelte Anmeldepflicht wird sich
eher hemmend auf die Veranstaltung von Versammlungen in Abferti-
gungshallen von Flughéafen und Bahnhofen auswirken, zumal das
BVerfG mit Blick auf den Brokdorf-Beschluss das besondere Gefah-
renpotential von Versammlungen in einem Flughafen mit seiner rdum-
lichen Beengtheit der Terminals anerkennt und daftr das Mittel der
Auflagen in den Fokus rickt. Es macht dafiir sogar konkrete Vor-
schlége:

— GroRdemonstrationen auf andere Statten verweisen,
— Versammlungsteilnehmerzahl begrenzen,
— bestimmte Formen, Mittel oder Gerduschpegel einschranken,

30 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 89.
31 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 89; vgl. mit Blick auf den Brok-
dorf-Beschluss BVerfGE 69, 315 (350 f.) sowie 85, 69 (74 f.)
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— Blockadewirkungen verbieten,

— Zonen, in denen Versammlungen grundséatzlich die Sicherheit des
Flugbetriebs unmittelbar geféhrden und daher nicht erlaubt sind,
ausdrucklich bezeichnen,

— das Mitfuhren von Gegenstanden wie etwa Trillerpfeifen, Trom-
meln oder Megafonen verbieten, etc.32

Insofern wird mit einem Ansturm an Versammlungen und Demonstra-
tionen eher nicht zu rechnen sein. Es bleibt aber zumindest noch die
Frage, ob zu beflrchten ist, dass sich nunmehr rechtsextremistische
Aufziige an diesen Orten haufiger einstellen werden und ob das Haus-
recht flr diesen Fall gentigend Abwehrkraft entfaltet.

Wiirde es um das Verhéltnis zwischen Privaten gehen — etwa um den
Betreiber eines Ladens und einem NPD-Mitglied, gilt das Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG nicht unmittelbar. Im Rahmen
der sog. mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten hétte eine Abwa-
gung mit den grundgesetzlich geschiitzten Interessen beider Parteien
stattzufinden mit dem Ergebnis, dass dem Betreiber des Ladens der
Vorrang einzurdumen ist. Denn das Verbot, den Laden zu betreten,
betrifft den Rechtsextremisten nur in seiner Freizeitgestaltung. Dem-
gegenlber geht es fiir den Betreiber des Ladens um das von ihm zu
tragende wirtschaftliche Risiko flir das Geschaftskonzept seines La-
dens. Daraus ergibt sich eine Rechtfertigung, ihm die Freiheit einzu-
rdumen, solchen Kunden das Recht zum Zutritt zu verweigern, von
denen er annimmt, dass die von ihnen vertretene — und fir andere of-
fenkundige — politische Auffassung (rechtsextremistisches Gedanken-
gut) diesem Konzept abtraglich sein.33 In solchen Féllen ist es durch-
aus moglich, auf ein ,,Wohlfiihlerlebnis* der iibrigen Kunden abzu-
stellen. Da aber die Betreiber von Flughafen und Bahnhdfen sowie
auch von Einkaufszentren, Ladenpassagen oder sonstigen Begeg-

32 BVerfG, 1 BvR 699/06 (Fn. 2), Absatz-Nr. 91 f.
33Vgl. dazu Bundesgerichtshof, Mitteilung der Pressestelle Nr. 32/2012
(Fn. 31).
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nungsstétten, die der 6ffentlichen Kommunikation dienen, mit diesem
,Fraport-Urteil“ einer Grundrechtsbindung unterliegen, konnte sich
ein Veranstalter rechtsextremistischer Meinungskundgaben auf Art. 3
Abs. 3 GG mit Erfolg berufen. Ein entsprechendes Versammlungsver-
bot waére also Uber das Hausrecht nicht mit der Verfassung vereinbar
und daher wirkungslos.

Fur Versammlungen mit rechtsextremistischen Meinungskundgaben
gilt das Urteil des BVerfG aber auch im Ubrigen in gleicher Weise,
sodass keine andere Prognose wie flr sonstige Versammlungen ge-
macht werden kann. Die doppelte Anmeldepflicht wird sich vermut-
lich eher hemmend auf die Veranstaltung von Versammlungen mit
rechtsextremistischem Hintergrund in Abfertigungshallen von Flughé-
fen und Bahnhofen auswirken. Andererseits konnten aber gerade
Flughafen, in denen sich im Regelfall viele Auslédnder aufhalten, fur
Rechtsextremisten Anlassort sein, ihre Rassenideologie in Versamm-
lungen und Aufzligen verbreiten zu wollen. Ob dies gelingt, bleibt im
Lichte des ebenfalls vom Ersten Senat getroffenen ,,Wunsiedel-
Beschlusses“34 offen. Denn obwohl der Senat verfassungsimmanent
Im Grundgesetz politisch unerwinschte 6ffentliche Meinungsaufe-
rungen ,,gegen rechts* ausgemacht hat und dadurch sogar den Damm-
bruch zum Sonderrecht bei der Meinungsfreiheit hinnimmt,35 im Ein-
zelfall wird nur schwer zu ermitteln sein, ob Demonstrationen von
Rechtsextremisten in Abfertigungshallen von Flughéfen ,rein geistige
Wirkungen* entfalten oder von ihnen ,,rechtsverletzende Wirkungen*
ausgehen werden. Denn beide Wirkungsalternativen — wie das Bun-
desverfassungsgericht selbst einrdumt — sind nicht rein formal ab-

34 BVerfG, 1 BvR 2150/08 vom 4.11.2009, Absatz-Nr. 1-110, www.bverfg.de
/entscheidungen/rs20091104 1bvr 215008.html (Abruf: 9.10.2015).

35 Vgl. Mollers, Martin H. W.: Der Bielefeld-Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts im Lichte von ,,Wunsiedel“: Zum Sonderrecht bei Meinungs-
duBerungen von Rechtsextremisten; in: Mollers / van Ooyen, JBOS 2010/11,
1. Hbd., S. 173-179.
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grenzbar und konnen sich iberschneiden.36 Die Entscheidung fir die
eine oder andere Richtung wird somit letztlich von der personlichen
Einstellung der Entscheidungstrager abhdngen und daher willkirlich
sein. Dadurch, dass in solchen Fallen zwei Entscheidungstrager zu-
standig sind — n&mlich die Behorde und der Flughafenbetreiber, da
beiden gegenuber die Versammlungen angezeigt werden missen —,
besteht eine gewisse Chance, dass die Rechtsextremisten ihr Gedan-
kengut zumindest nicht storungsfrei in Flughafen und Bahnhofen so-
wie Einkaufszentren, Ladenpassagen oder sonstigen Begegnungsstat-
ten verbreiten kénnen.

36 BVerfG, 1 BvR 2150/08 (Fn. 36), Absatz-Nr. 75.
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Oberverwaltungsgericht
Paulskirchenverfassung

Reichsgesetzblatt

regelmaélig

Randnummer(n)

Rechtsprechung

Recht und Politik (Zeitschrift — Heft/Jahr, Seite)
siehe

Seite(n)

Schengener Durchflihrungstibereinkommen
Amtliche Sammlung des EGMR (Jahr/Nr.)
siehe oben

sogenannte(n)

strittig

standige Rechtsprechung

Strafverteidiger (Zeitschrift — Heft/Jahr, Seite)
siehe unten
Telekommunikationstiberwachung

teilweise

unten

und Andere(s)

unter anderen

und so weiter
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u. U.

VA
VersG

vgl.
WRV

ZSKG
ZUM

zzt.

unter Umstanden
vom, von, vor
Verwaltungsakt

Gesetz tber Versammlungen und Aufziige (des Bun-
des)

vergleiche
Weimarer Reichsverfassung
zum Beispiel

Gesetz uber den Zivilschutz und die Katastrophenhilfe
des Bundes (Zivilschutz- und Katastrophenhilfegesetz)

Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht (Heft/Jahr,
Seite)

zZurzeit
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Autorenhinweise

Martin H. W. Moallers, Dr. phil.; Dipl. Soz. Wiss.; Studienassessor;
Politikwissenschaftler und Jurist; Professor im Studienbereich Staats-
und Gesellschaftswissenschaften am Fachbereich Bundespolizei der
Fachhochschule des Bundes fir offentliche Verwaltung, Libeck; Mit-
herausgeber des JBOS (www.jbos.de).

Jahrbuch Offentliche Sicherheit, Verlag fiir Polizeiwissenschaft
(VIP), Frankfurt a. M. 2003 ff.; Die Polizei des Bundes in der rechts-
staatlichen pluralistischen Demokratie, Leske + Budrich, Opladen
2003; Strafrecht in der Sozialarbeit, Walhalla, Regensburg 2005; Bu-
siness-Knigge, 3. Aufl., Verlag Ludwig, Kiel 2005; Das Bundesver-
fassungsgericht im politischen System, Verlag fir Sozialwissenschaf-
ten, Wiesbaden 2006; Politischer Extremismus 1+2, VP, Frankfurt
a. M. 2007; (Doppel)-Staat und Gruppeninteressen, Nomos, Baden-
Baden 2009; Worterbuch der Polizei, 2. Aufl., C. H. Beck, Minchen
2010; Migration, 4 Bde., VIP, Frankfurt a. M. 2011; Europaisierung
und Internationalisierung der Polizei, 3 Bde., VP, Frankfurt a. M.
2012; Verwaltungs-Knigge, Verlag fir Verwaltungswissenschaft
(VIV), Frankfurt a. M. 2012; Burgernahe Verwaltung, VIV, Frankfurt
a. M. 2012; Stadtentwicklung durch die Kommunalverwaltung, VfV,
Frankfurt a. M. 2012; Neue Sicherheit, 3 Bde., VIP, 2. Aufl., Frank-
furt a. M. 2012; Polizeiwissenschaft, 5 Bde., VP, 3. Aufl., Frankfurt
a. M. 2012-2015; Der Bundesprasident im politischen System, Sprin-
ger VS, Wiesbaden 2012; Parteiverbotsverfahren, 4. Aufl., Vi{P,
Frankfurt a. M. 2013; Bundesverfassungsgericht und Offentliche Si-
cherheit, 2 Bde., 3. Aufl., VP, Frankfurt a. M. 2013; Informatik in der
Verwaltung, VIV, Frankfurt a. M. 2013; Die Verwaltung der 6ffentli-
chen Sicherheit, VfV, Frankfurt a. M. 2013; Volkssouveranitat und
Sicherheitspolitik, VP, Frankfurt a. M. 2014; Polizei und Didaktik,
VTP, 3. Aufl., Frankfurt a. M. 2014: Menschenrechte und Sicherheit,
V1P, Frankfurt a. M. 2014; Bachelor-, Master- und Diplomarbeiten an
den Hochschulen der Polizei, VP, 3. Aufl., Frankfurt a. M. 2014; Die
Versammlungsfreiheit vor Gericht, VfV Frankfurt a. M. 2014; Offent-

334



liche Sicherheit und Gesellschaft, VP, 3. Aufl., Frankfurt a. M. 2015;
Polizei und Grundrechte, VP, 3. Aufl., Frankfurt a. M. 2015; Deut-
sche Gesellschaft und Sicherheitsverwaltung, VfV, Frankfurt a. M.
2015; Demonstrationsrecht im Wandel, VP Frankfurt a. M. 2015;
Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, Springer
VS, 2. Aufl., Wiesbaden 2015; zahlreiche weitere Blicher und Aufsat-
ze im Bereich Offentliche Sicherheit, Gesellschaft sowie Politik und
Recht [ www.Modllers.info].

Rosalie Mollers, M.A. fiir Politikwissenschaft, Offentliches Recht
und Erziehungswissenschaften an der FernUniversitdat Hagen; For-
schungen im Politikfeld Innere Sicherheit, Heringsdorf.

Rechtsprobleme exekutiver Befugniserweiterungen — Internationa-
le polizeiliche Entwicklungen (Hrsg. zus. mit Hans-Thomas Spohrer),
ASPIiBPOL Bd. 11, Lubeck 2006; Europol — Rechtsstaatlicher ,,Siin-
denfall* oder demokratische ,,Waffe* gegen Kriminalitat?, in: Mollers
/ van Ooyen (Hrsg.), Europdisierung und Internationalisierung der Po-
lizei 1, Frankfurt a. M. 2009, S. 195-228; Einheit durch Vielfalt? —
Die innere Sicherheit im ,,neuen Mehrebenensystem der Bundesre-
publik aus politikwissenschaftlicher Sicht, in: JBOS 2008/09, S. 397-
416; Polizei in Europa, Verlag fiir Polizeiwissenschaft, Frankfurt a.
M. 2012; EUROSUR - Ein weiterer politischer Bedeutungszuwachs
fir FRONTEX; in: JBOS 2014/15, S. 547-555; Wirksamkeit und Ef-
fektivitat der Europdischen Agentur FRONTEX, 2. Aufl., Verlag fur
Polizeiwissenschaft, Frankfurt a. M. 2015 (von der Uni Dortmund in
Braille-Schrift Gbersetzt).

Robert Chr. van Ooyen, Dr. phil.; ORR; Studium in Wien, Duisburg,
Basel und Bonn; 1998-2001 Professor fiir Politikwissenschaft (Vertre-
tung) an der Universitat Duisburg, seitdem hauptamtlicher Dozent an
der Fachhochschule des Bundes, FB Bundespolizei Libeck, Fach
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Staats- und Gesellschaftswissenschaften; zudem Lehrbeauftragter an
der FU Berlin und TU Dresden; Mitherausgeber des JBOS.

Jahrbuch Offentliche Sicherheit, Verlag fiir Polizeiwissenschaft,
Frankfurt a. M. 2003 ff.; Der Staat der Moderne, Duncker & Humbilot,
Berlin 2003; Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsge-
richts, Duncker & Humblot, Berlin 2005; Politik und Verfassung, Ver-
lag flr Sozialwissenschaften, Wiesbaden 2006; Verfassungsrealismus,
Nomos, 2007; Hans Kelsen und die offene Gesellschaft, Verlag fur
Sozialwissenschaften, Wiesbaden 2010; Kritische Verfassungspolito-
logie, Nomos, 2011; Européisierung und Internationalisierung der Po-
lizei, 3 Bde., VP, Frankfurt a. M. 2012; Bundesverfassungsgericht
und Offentliche Sicherheit, 2 Bde., VfP, Frankfurt a. M. 2012; Der
Bundesprasident im politischen System, Springer VS, Wiesbaden
2012; Politische Bedingungen internationaler Strafgerichtshofe, 2
Bde., 4. Aufl., VTP, Frankfurt a. M. 2013; Parteiverbotsverfahren, 4.
Aufl., VTP, Frankfurt a. M. 2013; Offentliche Sicherheit und Freiheit,
2. Aufl., Nomos, Baden-Baden 2013; Rezensierte Verfassungspolito-
logie, 2 Bde., 3. Aufl., Verlag fiir Verwaltungswissenschaft, Frankfurt
a. M. 2014; Polizei und politisches System der Bundesrepublik,
3. Aufl., VP, Frankfurt a. M. 2014; Internationaler Strafgerichtshof,
Volkerstrafrecht und Politische Justiz, Frankfurt a. M. 2014; Das
Bundesverfassungsgericht und der Einsatz der Bundeswehr, Frankfurt
a. M. 2014; Rechts- und Verfassungspolitologie bei Ernst Fraenkel
und Otto Kirchheimer, Frankfurt a. M. 2014; Integration, Springer VS,
Wiesbaden 2014; Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts
und Europa, 5. Aufl., Nomos, Baden-Baden 2014; Bundesverfas-
sungsgericht und politische Theorie, Springer, Wiesbaden 2015;
Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2. Aufl.,
Springer, Wiesbaden 2015; zahlreiche weitere Biicher und Aufsétze
im Bereich Staatstheorie, Politik und Recht sowie Offentliche Sicher-
heit.
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Stichwortregister

Die Zahlen verweisen auf die Seiten im Buch; auf Stichworte, die mit
einem anderengenannten Begriff im Zusammenhang stehen, wird
durch ,, ¥ hingewiesen.

Abgeordnete, 111, 138, 145, 164, 268

Abschiebung, 169, 180

Abstammung, 49, 65

Abstammungsprinzip (% ius sanguinis), 32, 33, 49, 65
Aktenzeichen, 287

Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1
GG), 279

Amtsgericht (AG), 228, 252, 287
Angriff, 37, 108, 183, 216, 227, 234, 239, 269

Anordnungen, 18, 70, 77, 118, 143, 148, 157, 189, 190, 191, 192, 208,
220, 225, 269, 276

Arbeitnenmer, 61
Arbeitslosigkeit, 44
Asylbewerber, 179, 214

Asylgrundrecht (Art. 16a Abs. 1 GG), 85, 154, 158, 168, 179, 181,
186

Atomausstieg, 123

Aufklarung, 94

Auflage, 70, 71, 72, 77, 221, 261, 287

Aufzug (% Demonstration, % Versammlung), 70, 262, 263, 291

Auslander, 31, 34, 45, 46, 48, 50, 51, 52, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61,
62, 64, 182, 263
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Ausweisung, 221, 270

Bedrohung, 82, 102, 109, 110, 120, 121, 125, 128, 181, 185, 267, 269,
212,285

Behorde, 70, 111, 112, 113, 117, 120, 121, 126, 127, 128, 129, 147,
159, 160, 164, 167,170, 171,174, 176, 177, 179, 180, 182, 185, 217,
261, 263

Belgien, 204

Berlin, 19, 20, 29, 63, 64, 65, 66, 67, 72, 82, 84, 85, 86, 88, 92, 95,
101, 102, 109, 111, 112, 120, 121, 124, 142, 163, 220, 228, 229, 230,
253, 267, 268, 269, 271, 273, 274, 278, 280, 281, 282, 283, 284, 292

Beschluss, 70, 76, 77, 95, 103, 155, 169, 171, 174, 175, 185, 192, 199,
214, 220, 237, 269

Beschuldigte, 170

Bewahrung, 190, 220, 225
Beweismittel, 169, 170

Bildung, 12, 109, 160, 163, 173, 186
Blockade, 239

Bonn, 64, 120, 280, 292

Bulgarien, 157, 192

Bundesgerichtshof (BGH), 189, 190, 191, 192, 193, 212, 214, 219,
221, 222, 252, 260, 262, 266, 276, 288

Bundesgrenzschutz (% Bundespolizei), 85, 271, 272, 279, 287

Bundeslander, 21, 29, 44, 45, 67, 84, 108, 110, 113, 115, 120, 122,
125, 209, 224, 265, 269, 273, 276, 287, 288, 290

Bundespolizei, 12, 20, 82, 85, 111, 186, 268, 279, 284, 287, 288, 292

Bundesregierung, 61, 88, 90, 93, 97, 99, 111, 125, 142, 145, 175, 178,
193, 265, 268, 279
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Bundesverfassungsgericht (BVerfG), 36, 53, 56, 64, 65, 66, 79, 81,
85, 86, 87, 90, 96, 98, 111, 118, 133, 134, 136, 137, 138, 141, 145,
147, 148, 149, 192, 198, 200, 205, 225, 226, 228, 251, 253, 255, 258,
267, 275, 277, 279, 281, 288, 292, 293

Bundesverfassungsgerichtsentscheidung, 54, 55, 56, 57, 66, 71, 74,
75, 78, 85, 86, 87, 88, 90, 91, 92, 93, 96, 97, 98, 106, 134, 135, 136,
137, 140, 141, 144, 145, 148, 195, 196, 197, 198, 205, 229, 259, 261,
274, 279, 288

Bundesvertriebenengesetz, 288

Bundeswehr (% Militar), 81, 82, 83, 84, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97,
98, 99, 139, 147, 228, 267, 269, 280, 293

Biirgerrechte (% Grundrechte, % Menschenrechte), 49, 61, 88, 95,
104, 117, 120, 121, 127, 167, 176, 177, 179, 184, 187, 214, 266, 271,
276, 280, 281, 285, 288

CDU, 48, 91, 95, 211, 221, 223, 224

CSU, 91, 95, 215, 221, 222, 223, 224

Déanemark, 158, 192

Datenschutz, 88, 119, 130, 143, 166, 179, 181, 183, 185, 267, 268

Demokratie, 23, 35, 36, 39, 40, 41, 42, 50, 51, 52, 53, 55, 56, 58, 59,
60, 64, 65, 66, 72, 121, 133, 139, 140, 146, 234, 274, 276, 277, 279,
292

Demonstrationen, 95, 103, 109, 252, 257, 262, 263
Deutsche Demokratische Republik, 45

Deutschland, 12, 16, 19, 21, 23, 26, 32, 44, 46, 48, 50, 57, 59, 60, 62,
63, 64, 68, 72, 73, 84, 86, 89, 95, 101, 102, 109, 110, 112, 113, 114,
121, 122, 123, 124, 125, 126, 128, 135, 147, 156, 186, 192, 193, 195,
196, 197, 198, 199, 201, 202, 206, 208, 209, 211, 212, 213, 216, 218,
220, 235, 237, 251, 254, 265, 266, 267, 269, 271, 272, 273, 274, 276,
277,279, 280, 281, 282, 283, 289

Diktatur, 41, 45
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Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG), 49, 50, 59, 60, 61, 121,
147, 260, 262

DNS-Analyse, 117, 126
Drittstaaten, 160, 169, 176, 179, 181, 182, 235

Durchsuchung (% Allgemeines Personlichkeitsrecht, % Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung, % Unverletzlichkeit der
Wohnung), 77

EG (s. Abkulrzungsverzeichnis), 103, 109, 118, 119, 127, 142, 144,
157, 163, 176, 288

EGMR (s. Abkirzungsverzeichnis), 128, 146, 147, 189, 192, 193,
199, 200, 201, 202, 203, 204, 205, 206, 207, 211, 215, 216, 217, 218,
219, 222, 224, 226, 276, 290

Eilversammlung, 261

Einwanderung (% Migration, %k Auswanderung, % Zuwanderung),
155, 158, 168, 169, 173

Einwilligung, 252

EMRK (s. Abkirzungsverzeichnis), 128, 129, 143, 192, 193, 199,
201, 203, 204, 216, 217, 223, 288

Erlaubnisvorbehalt, 261
Ermittlungsverfahren, 118, 154, 170, 172, 185, 284
Erweiterung, 116, 120, 151, 167, 171, 180, 185, 231, 253, 260

EU (s. Abkirzungsverzeichnis), 54, 101, 103, 109, 115, 116, 117, 118,
125, 140, 146, 152, 153, 154, 155, 158, 160, 161, 164, 165, 167, 168,
174,176, 177,178, 179, 180, 181, 184, 185, 187, 288

Europa, 27, 54, 72, 86, 101, 102, 103, 104, 107, 108, 110, 112, 113,
121, 122,124, 125, 127, 128, 133, 136, 137, 139, 144, 146, 152, 155,
156, 158, 162, 183, 210, 211, 216, 266, 270, 279, 293

Familie, 221
FDP, 91, 95, 111, 221, 222, 223, 224, 268
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Flucht, 217
Fliichtlinge, 160, 287, 288, 289

Folterverbot (% Misshandlungen, % Rechtsgarantien bei
Freiheitsentzug), 82, 129, 203, 206

Forschung (% Wissenschaftsfreiheit), 13, 24, 29, 103, 106, 109, 171,
208

Frankreich, 236, 237

Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG), 194, 203, 204, 206,
207, 214, 218, 220, 222, 280

Freiheitsrechte, 19, 84, 128, 129, 131, 195

Freiheitsstrafe (% Strafe), 70, 200, 201, 202, 212, 214, 219, 220, 226,
272, 280

Freiztgigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG), 54, 158
Frieden, 70, 75, 92, 104, 227, 231, 284

Gefahrenabwehr (% Pravention), 115, 116, 120, 121, 152, 175, 224,
274

Gefangene (% Strafgefangene), 211, 213, 218, 220, 221, 273
Gefangnis (% Justizvollzugsanstalt), 219, 223

Geldstrafe (% Strafe), 70

Geldwasche, 170

Gemeinde (= Kommune), 108, 110, 251, 254, 269

Gemeinwohlinteresse an der Mallnahme, 71, 190, 191, 198, 204, 205,
207, 212, 216, 219, 253, 255, 257

Generalklausel, 128

Gericht, 18, 54, 56, 57, 62, 75, 86, 89, 92, 93, 97, 118, 119, 129, 134,
136, 141, 143, 147, 162, 171, 190, 200, 201, 216, 217, 219, 235, 252,
255, 260, 292
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Geschichte, 17, 24, 26, 28, 33, 40, 45, 49, 59, 60, 68, 76, 77, 143, 146,
210, 211, 228, 265, 280

Gesetze, 28, 52, 58, 62, 71, 72, 73, 120, 138, 152, 163, 164, 187, 192,
194, 195, 197, 201, 207, 208, 209, 216, 223, 224, 259, 287, 288, 289,
290, 291

Gesetzgebende Gewalt (= Legislative), 99, 117, 145, 158, 164, 167,
168, 170, 171, 173, 189, 191, 192, 195, 196, 207, 214, 221, 222, 225,
226, 229, 260, 270

Gewahrsam, 127, 267

Gewerkschaften, 41, 61

Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2. Alt. GG), 228
GFK (s. Abkilrzungsverzeichnis), 168, 289
Grolbritannien, 102, 157, 158, 236

Grundgesetz (GG), 34, 53, 54, 57, 71, 73, 74, 78, 87, 90, 91, 94, 95,
96, 98, 99, 119, 133, 144, 147, 148, 192, 195, 196, 197, 198, 227,
253, 254, 255, 263, 269, 270, 271, 273, 275, 281, 284, 289

Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1
1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG, 279

Grundrechte (% Menschenrechte, % Biirgerrechte), 74, 82, 83, 84, 88,
90, 111, 118, 136, 137, 142, 143, 144, 145, 147, 148, 155, 159, 176,
199, 206, 214, 220, 255, 258, 262, 267, 271, 275, 276, 277, 281, 289,
292

Haft (3% Festnahme, % Beugehaft, %k Ordnungshaft, % Strafhaft, %
Untersuchungshaft), 202, 204, 206, 214, 216, 217, 223

Haftbefehl, 135, 137, 138, 146, 289
Heimat, 95, 280

Herkunftsstaaten, 169
Hoheitsgewalt, 137, 148

Industrie, 109
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Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. GG), 130, 268
Innenministerium, 110, 113, 166

Integration, 31, 32, 34, 36, 37, 38, 39, 40, 42, 43, 44, 45, 47, 48, 49,
50, 53, 54, 55, 58, 60, 61, 63, 65, 66, 67, 134, 140, 142, 143, 146,
152, 155, 159, 161, 165, 166, 174, 182, 186, 293

Intensitat der MaRnahme, 62

Intimsphare (% Allgemeines Personlichkeitsrecht), 134
Italien, 44, 203

Jugend, 210, 213, 214, 215, 272

Justizvollzugsanstalt (JVA), 206, 223

Kirche, 41, 102

Koalition, 95, 165, 209, 213, 215, 222, 224
Konjunktur, 114

Konvention, 29, 128, 192, 199, 200, 288

Kooperation, 109, 140, 152, 156, 157, 159, 174, 178, 181, 182
Korperverletzung, 129

Krieg, 35, 49, 50, 65, 83, 89, 92, 104, 227, 268, 278

Kriminalitat (% Organisierte Kriminalitat), 17, 19, 83, 85, 152, 153,
154, 155, 160, 166, 170, 171, 173, 175, 181, 183, 187

Kultur, 19, 47, 49, 276
Landgericht (LG), 252

Lauschangriff (3% Menschenwirde), 88, 117, 126, 266, 269, 270, 272,
273, 274, 277, 280, 281, 282, 283

Lehre (% Wissenschaftsfreiheit), 15, 18, 19, 23, 31, 35, 36, 38, 39, 42,
43, 45, 48, 68, 276

Libeck, 14, 271, 272, 292
Luxemburg, 118
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Maliregel der Sicherung und Besserung (3 Sicherungsverwahrung),
190, 192, 197, 198, 200, 201, 205, 207, 208, 209, 210, 213, 278

Medien, 101, 106, 110, 111, 124, 125, 163, 213, 265, 278, 282, 287
Mehrheit, 59, 91, 145, 146, 154, 161, 167, 179, 224, 251, 254

Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. GG), 71, 74, 75, 79,
252, 255, 258, 260, 263

Menschenrechte (% Grundrechte, % Burgerrechte), 84, 103, 124, 128,
129, 166, 185, 192, 193, 199, 208, 209, 211, 212, 215, 225, 228, 231,
268, 276, 277, 280, 283, 288, 292

Menschenwiurde (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG), 82, 88, 89, 111, 195, 266,
275, 276, 282, 284

Migration (% Auswanderung, % Einwanderung, % Zuwanderung),
83, 120, 155, 160, 179, 181, 183, 184, 287, 292

Militar (% Bundeswehr), 82, 84, 90, 92, 93, 97, 99, 147, 179, 239,
269, 284

Minderheit, 41, 63, 78, 155

Nationalsozialismus, 20, 45

Norwegen, 157

Opfer, 70, 170, 180, 190, 206, 217, 218, 219, 220
Opposition, 94, 95

Organ, 229, 235

Organisierte Kriminalitat (% Kriminalitat), 85, 183
Osterreich, 109, 113, 125, 126, 128, 157

Parlament, 54, 55, 59, 103, 109, 117, 119, 138, 144, 145, 146, 155,
162, 163, 164, 167, 169, 171, 183, 186, 222, 223, 266, 283

Partei, 42, 44, 59, 120, 262, 276
Parteiverbot (Art. 21 Abs. 2 GG), 292, 293
Pluralismus, 19, 33, 41, 42, 50, 51, 55, 64, 66, 279
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Polen, 203

Polizei, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 27, 28, 76, 82,
84, 85, 88, 89, 90, 93, 94, 95, 101, 110, 111, 112, 113, 115, 116, 117/,
120, 121, 125, 127, 137, 138, 151, 152, 159, 1/1, 176, 177, 179, 181,
182, 187, 190, 191, 195, 196, 197, 198, 199, 211, 221, 265, 266, 267,
269, 270, 271, 272, 273, 274, 275, 276, 277, 280, 281, 282, 284, 285,
288, 292, 293

Polizeibeamte, 22, 115
Polizeivollzugsdienst, 21, 115
Prasident, 35, 143, 192

Pravention, praventiv (% Gefahrenabwehr), 84, 117, 120, 121, 130,
153, 191, 198, 207, 208, 209, 210, 216, 223, 225, 278, 280

Preuf3en, 16, 18, 20
Privatrecht (% Zivilrecht), 253, 254

Privatsphéare (Spharentheorie % Allgemeines Personlichkeitsrecht, %
Unverletzlichkeit der Wohnung), 118

Rasterfanndung (% Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung), 88, 116, 267, 272, 278

Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1, 2. Alt.
GG), 129, 190, 206, 238

Recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1, 1. Alt. GG), 33, 42, 86, 87, 89,
110, 190, 206

Rechtsakt, 141, 147, 152, 155, 169, 172
Rechtsfolge, 120, 196, 197, 208, 209, 211, 213, 275, 276

Rechtsguterabwagung (% UbermaBverbot, %
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz), 191

Rechtsordnung, 51, 52, 53, 116, 135, 137
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Rechtsprechende Gewalt (= Judikative), 20, 31, 35, 36, 55, 59, 64, 68,
72,85, 86,99, 111, 136, 137, 138, 139, 147, 148, 195, 196, 199, 217,
222, 266, 267, 271, 275, 276, 290, 291

Rechtssicherheit, 195

Rechtsstaat (Art. 20 Abs. 3 GG), 38, 55, 67, 72, 86, 89, 90, 104, 129,
212, 214, 220, 265, 266, 268, 274, 278, 280, 282

Rechtsvorschrift, 71, 148
Regierung, 86, 94, 96, 98, 99, 118, 145, 156, 161, 166, 233, 274, 283
Religion (% Glaubensfreiheit), 47, 278

Republik, 20, 31, 36, 40, 42, 43, 52, 64, 66, 67, 109, 125, 192, 208,
280, 288

Resozialisierung, 220

Richtervorbehalt, 69, 73, 76, 88, 90, 92, 137, 138, 139, 141, 142, 146,
169, 192, 194, 197, 200, 203, 216, 255, 256

Ricktritt, 83

Rumanien, 157

Russland, 102, 103, 128

Sachsen, 85

Sachverhalt, 88, 98, 136

Sanktionen, 191, 198, 200, 225, 226

Schuld, 200, 202, 205, 207, 208, 209, 210, 217, 218, 225, 278
Schweden, 123

Schweiz, 114, 157, 214, 266

Sicherstellung (% Beschlagnahme), 167

Sicherungsverwahrung (% Maliregel der Sicherung und Besserung),
189, 190, 191, 192, 193, 194, 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204,
205, 206, 207, 208, 209, 210, 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217, 218,
219, 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 265, 266, 267, 269, 270, 272,
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273, 276, 278, 279, 280, 281, 282, 283
Sondernutzungserlaubnis, 259, 260, 261
Sonderopfertheorie, 207
Spanien, 62, 153
SPD, 94, 95, 221
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