Matthias Kotter
Das Sicherheitsrecht der Zivil-
gesellschaft

Ein Plidoyer fiir Transparenz
in Zeiten gesellschaftlicher Unsicherheit”

»Denn ohne Sicherbeit ist keine Freiheit«. Diesem Satz Wilhelm von Humboldts
aus dem Jahre 1792" wird in den sicherheitsrechtlichen Debatten unserer Tage viel
Bedeutung zugemessen. Sicherbeit und Freibeit werden als gegenseitige Bedin-
gungen, aber anch als Gegensitze verstanden. Der vorliegende Beitrag wirft
verfassungsrechtliche und rechtstheoretische Fragen im Zusammenhang mit der
Beschreibung der beiden Begriffe in der Debatte um die Sicherbeit von Staat und
Gesellschaft auf. Sein Schwerpunkt liegt anf der Untersuchung des Hintergrundes
einer Renaissance des starken Staates in Zeiten gesellschaftlicher Unsicherbeit.
Der Beitrag bietet schliefSlich den Begriff der Transparenz als Leitbegriff fiir ein
Sicherheitsrecht der Zivilgesellschaft an.

L

Die Debatte iiber gesellschaftliche (Un-)Sicherbeit und die staatliche Pflicht zur
Sicherheitsgewdbrleistung erlebte im vergangenen Jahr einen neuerlichen Hohepunkt.
Sie offenbart eine Riickkopplungslogik zwischen gesellschaftlich wahrgenommener
Bedrobung und der Aktivierung staatlicher Institutionen.

Das Zusammenspiel gesellschaftlicher Bedrohungswahrnehmung und des Sicher-
heitsrechts folgt einer Logik der Riickkopplung. Die innerhalb der Gesellschaft
vermittelte Angst vor kriminellen Ubergriffen findet iiber die Massenmedien und
die Politik ihren Weg zu den zustindigen staatlichen Sicherheitsorganen, den Parla-
menten, Regierungsstellen und Polizeibehorden. Die Parlamente kommen ihrem
Gesetzgebungsauftrag nach, indem sie Sicherheitsgesetze schaffen, die die Bekimp-
fung der Bedrohung bezwecken. Adressiert wird der Bereich des Sicherheitsrechts,
der sich als Zusammenspiel aus Strafrecht, Strafprozessrecht und Gefahrenabwehr-
recht zu einem eigenen Rechtsgebiet ausdifferenziert hat.> Als Sicherheitsrecht im
weiteren Sinne gelten daneben das besondere Ordnungsrecht, das Verfassungsschutz-
recht und das Recht der Nachrichtendienste, deren gemeinsames Ziel die Wahrung
innerer Sicherheit, und d.h. der Rechts- und der Rechtsgiitersicherheit ist. In den
vergangenen Jahren wurde eine ganze Reihe von Gesetzgebungsvorhaben verab-
schiedet, die sich als Folge gesellschaftlicher Bedrohungswahrnehmung darstellten.

* Der Beitrag wurde beim Studierendenwettbewerb des Bundesministeriums des Inneren »Denn ohne
Sicherbeit ist keine Freiheit<« (W.v. Humboldt) — Freibeitliche Demokratie zwischen Biirgerrecht und
Biirgerschutz« mit einem zweiten Preis in der Kategorie »Wissenschaftlicher Text« ausgezeichnet.

1 W, v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staats zu bestimmen (1792),
Reclam Stuttgart 1967, S. 58.

2 Vgl. dazu C. Gusy, Vom Polizeirecht zum Sicherheitsrecht, in: Staatswissenschaft und Staatspraxis 1994,
S.1871f.; und bereits H. -P. Bull/H. Biumler (Hrsg.), Sicherheit durch Gesetze?, Baden-Baden 1987.
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Insbesondere die Angst vor kriminellen Banden und vor Sexualstraftitern hat eine
Reihe von neuen Gesetzen hervorgebracht.

Bereits in der Hochphase des linksextremistischen Terrorismus in Deutschland in den
Jahren vor 1977 wurde die Bedrohung von Staat und Gesellschaft mit umfangreichen
Anti-Terrorismus-Gesetzen beantwortet. Die Errichtung des Bundeskriminalamtes
als Bundespolizeibehorde im Jahr 1973 fillt in diese Zeit.> Es wurden neue Straf-
tatbestinde wie § 1292 StGB zur Bekimpfung der terroristischen Gefahr geschaffen
und Neuregelungen des Strafverfahrensrechts verabschiedet, um die Verurteilung der
Angeklagten effizienter zu gewihrleisten.+

Nach Offnung der europiischen Ostgrenzen Ende der 8oer Jahre wurde das Phi-
nomen Organisierte Kriminalitit als Sicherheitsbedrohung in Deutschland erkannt
und in Gesellschaft, Politik und Rechtswissenschaft ausfiihrlich diskutiert.s Der
Gesetzgeber reagierte auf die breite Debatte und die in ihr artikulierte gesellschaftliche
Angst mit einer ganzen Reihe von Gesetzespaketen. Im Jahre 1992 wurde das Gesetz
zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit (OrgKG)¢ verabschiedet. Es umfasste
eine Reihe von neuen Ermittlungsmafinahmen wie den Einsatz verdeckter Ermittler,
die polizeiliche Befragung und die Rasterfahndung und fithrte ua. die Geldwische als
strafbare Handlung in § 261 StGB ein. Bereits 1994 folgte das Verbrechensbekimp-
fungsgesetz, mit dem u. a. die Befugnisse der Geheimdienste erweitert wurden. Nach
einer jahrelangen Diskussion wurde 1998 das Geserz zur Verbesserung der Bekédmp-
fung der Organisierten Kriminalitit (VerbBekOrgKG)* verabschiedet, in dessen
Zentrum die Mafinahmen zur technischen Raumiiberwachung (sog. grofler Lausch-
angriff) standen. Zu diesem Zweck wurde das Grundgesetz in Art. 13, der die
Unverletzlichkeit der Wohnung gewahrleistet, geindert. Flankiert wurden die Ge-
setze des Bundes durch Anderungen von Landesgesetzen im Bereich der Gefahren-
abwehr, z. B. dem priventiven Lauschangriff, oder zuletzt der Videoiiberwachung.
Ende des Jahres 2001 verabschiedete der Bundestag als Reaktion auf die terroristi-
schen Anschlige in den USA und der daraus gefolgerten terroristischen Bedrohung in
der Bundesrepublik zwei sog. Sicherheitspakete zur Terrorismusbekimpfung.? Neue-
rungen gab es insbesondere im Bereich der Kooperation zwischen Geheimdiensten
und Ermittlungsbehorden, bei der Uberwachung des Telefon- und Bankverkehrs, bei
der Flugsicherung und bei der Kontrolle von Personal an sicherheitsrelevanter
Stelle.

Die Logik der Riickkopplung ist auch im Bereich der Verfolgung und Bestrafung
schwerer Sexualstraftaten zu beobachten. Sexuell motivierte Morde, besonders an
Kindern, bestimmen in regelmifligen Abstinden die gesellschaftliche Debatte. Ge-
fiittert wird eine Auseinandersetzung mit solchen Taten vor allem von seiten der
Boulevardpresse. Der Schwerpunkt der Debatte liegt auf der Frage nach dem ange-

3 Gesetz iber die Einrichtung eines Bundeskriminalpolizeiamtes v. 29.6. 1973 BGBL I, 704, und das
Anderungsgesetz v. 19. 12. 1974, BGBL. I 3393.

Gesetz zur Ergianzung des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafverfahrensrechts v. 20. 12. 1974, BGBL. [,
3686 (u.a. § 231a StPO, sog. Hungerstreik-Gesetz); Gesetz zur Anderung des StGB, der StPO, des GVG
u.a. v. 18.8. 1976, BGBL I, 1281 (Anti-Terrorismus-Gesetz, u.a. § 1292 StGB); Kontaktsperregesetz v.
30.9. 1977, BGBL. 1, 1877. Vgl. zu diesem Komplex H. -J. Rudolphi, Die Gesetzgebung zur Bekimpfung des
Terrorismus, in: JA 1979, S.1ff.; A. v. Winterfeld, Terrorismus — »Reform« ohne Ende?, in: ZRP 1977,
S. 265 ff.

Vgl. die frithe Verdffentlichung von H. -D. Schwind (Hrsg.), Organisierte Kriminalitit, Heidelberg 1987;
und unlingst /. Wessel, Organisierte Kriminalitit und soziale Kontrolle. Auswirkungen in der BRD,
Wiesbaden 2001.

Gesetz v. 15.7. 1992, BGBI. I, 1302.

Gesetz v. 28. 10. 1994, BGBL. I, 3186.

Gesetz v. 4. 5. 1998, BGBL. L, 854.

Gesetz zur Finanzierung der Terrorbekdmpfung v. 10. 12. 2001, BGBI. I, 3436; Gesetz zur Bekimpfung des
internationalen Terrorismus (Terrorismusbekimpfungsgesetz) v. 9. 1. 2002, BGBL. 1, 361.
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messenen Umgang mit Sexualverbrechern, die insbesondere wegen der hohen Riick-
fallraten als besondere gesellschaftliche Bedrohung empfunden werden. Im Jahr 1997
verabschiedete der Gesetzgeber das Gesetz zur Regelung des Einsatzes und der
Durchfithrung der DNA-Analyse,™ den sog. »genetischen Fingerabdruck«. Etwa
ein Jahr spater wurden mit dem Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und
anderen gefibrlichen Straftaten und dem 6. Strafrechtsreformgesetz'* durch Ande-
rungen im strafrechtlichen Sanktionensystem und im Strafvollzugsrecht den Gerich-
ten neue Moglichkeiten zur Verurteilung und Verwahrung gefahrlicher Sexualstraf-
tater geschaffen. Es wurde ein Instrumentarium vorgesehen, wonach Sexualstraftiter
hirter bestraft und die verschiedenen Stationen des Vollzugs bis hin zur Frage nach
dem Entlassungszeitpunkt und einer anschliefenden Sicherungsverwahrung besser
organisiert werden konnen. Als weitere Reaktion auf eine Reihe von in der Tages-
presse rezipierten Fallen von Sexualmorden an Kindern wurde am 17. 4. 1998 durch
Errichtungserlass des Bundesinnenministers die DNA-Identifizierungsdatei auf der
Grundlage des BKA-Gesetzes als zentrale Verbunddatei beim BK A errichtet.’> Durch
das DNA-Identititsfeststellungsgesetz erhielt die Datei im gleichen Jahr eine gesetz-
liche Grundlage.”s Und erst im Juli des Jahres 2001 stellte der Bundeskanzler in
Reaktion auf den Fall Julia in einem Interview mit der Bild am Sonntag fest, dass
»erwachsene Minner, die sich an kleinen Midchen vergehen, nicht therapierbar«
seien, weshalb es seiner Auffassung nach nur eine Losung gebe: »Wegschlieflen — und
zwar fur immer«.*# Diese Forderung wurde von seiten der im Bereich der Therapie
und Resozialisierung von Sexualstraftitern titigen Personen heftig kritisiert. Inzwi-
schen sind hingegen einige Bundeslinder titig geworden und haben die sog. nach-
tragliche Sicherungsverwahrung zur »Unterbringung besonders riickfallgefihrdeter
Straftiter«'s landesgesetzlich umgesetzt.

Die Riickkopplungslogik ist aber nicht nur im Bereich des Kriminalsicherheitsrechts
zu beobachten. Man findet sie auch im Technik- und Umweltrecht, wo das Problem
gesellschaftlicher Unsicherheit aufgrund der Abhangigkeit von schwer beherrsch-
baren Techniken, die zur Gefahr fiir Mensch und Umwelt werden konnen, seit Mitte
der 8oer Jahre diskutiert wird. Unter dem Stichwort Risikogesellschaft sind die
Szenarien technischer Bedrohung bei gleichzeitiger Auflésung traditionaler gesell-
schaftlicher Bindungen seit dieser Zeit in den Sozialwissenschaften erortert worden. ¢
Der Begriff des Risikos fand schliefllich Eingang in den juristischen Diskurs und
entwickelte sich zu einem Leitbegriff im Technik- und Umweltrecht; die gesellschaft-
liche Debatte fithrte zur vielfachen Aktivierung des Gesetzgeber.'” Schliefflich fand
der Begriff auch Eingang in das Kriminalsicherheitsrecht.™®

Die Ruckkopplung zwischen der Artikulierung gesellschaftlicher Unsicherheit und

1o Strafverfahrens-Anderungsgesetz (DNA-Analyse) v. 17. 3. 1997, BGBL 1, §34.

11 Gesetz v. 26.1. 1998, BGBL 1, 160 und Gesetz v. 26. 1. 1998, BGBL. 1, 164.

12 N. Geis, Rechtspolitik der CDU/CSU - Riickblick und Ausblick, in: ZRP 1999, S. 90.

13 Gesetzv.7.9. 1998, BGBL I, 2646; vgl. hierzu P M. Schneider/C. Rittner, Genprofile von Sexualstraftitern,
in: ZRP 1998, S.641f.; L. Senge, Gesetz zur Anderung der Strafprozefordnung (DNA-Identititsfest-
stellungsgesetz), in: NJW 1999, 253 ff.

14 BamS v. 21.7. 2001.

15 Titig geworden sind die Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern und Sachsen-Anhalt, entsprechende
Initiativen gibt es in Hessen und Sachsen. Vgl. Der Spiegel 17 v. 22. 4. 2002, S. 54 1.

16 Paradigmatisch U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Miinchen 1986.

17 Vgl. nur U. di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, Heidelberg 1995; und jiingst A. Bora,
Rechtliches Risikomanagement. Form, Funktion und Leistungsfahigkeit des Rechts in der Risikogesell-
schaft, Berlin 1999.

18 Zum juristischen Risiko-Diskurs K. Seelmann, Risikostrafrecht. Die Risikogesellschaft und ihre sym-
bolische Gesetzgebung im Umwelt- und Betaubungsmittelstrafrecht, in: KritV 1992, 452 ff.; C. Prittwitz,
Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesell-
schaft, Frankfurt/M. 1993.
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der Reaktion der staatlichen Institutionen, vor allem des Gesetzgebers, durch eine
Mehrung des Sicherheitsrechtes ist auf das Prinzip des Rechtsstaates selbst zurtick-
zufithren: Das Grundgesetz bindet die staatlichen Organe an das geschriebene Recht
und schreibt diesem damit eine weit gehende Steuerungsfunktion zu.

11

Diese Logik folgt aus dem Prinzip des demokratischen Rechtsstaates des Grund-
gesetzes, das dem Recht eine herausragende Stemerungsfunktion im Bereich der
Sicherbeit zuweist. Das Sicherbeitsrecht erfibrt in der Verrechtlichung der Debatte
eine norwendige Bekriftigung. Diese Selbstbekriftigung wird durch »symbolische
Gesetzgebung« unterlanfen.

Die Verrechtlichung steuerungsbediirftiger Bereiche der Gesellschaft ist in der Logik
der grundgesetzlichen Ordnung als demokratischer Rechtsstaat angelegt, in dem sich
Herrschaft auf der Grundlage demokratisch zustande gekommener Gesetze legiti-
miert.” Nur das Gesetz und die auf ihm fuflende staatliche Mafinahme kann demnach
Legitimitit fir die erforderliche zwangsweise Durchsetzung staatlicher Mafinahmen
fur sich beanspruchen. Insbesondere im Bereich der Gewihrleistung gesellschaft-
licher Sicherheit durch die Vereitelung gesellschaftswidrigen Verhaltens hat das Recht
deshalb eine entscheidende Steuerungsfunktion. Im Rechtsstaat ist von einem Zu-
sammenfallen von Recht und Staat auszugehen: Der Staat ist das, was die Gesamtheit
des Rechts als Staat beschreibt.?° Zu den Aufgaben des Staates gehort es unbestritten,
die Rechts- und Rechtsgiitersicherheit zu gewihrleisten, so das staatliche Gewaltmo-
nopol zu erhalten und einer Privatisierung von Gewalt aus Griinden des Selbst-
schutzes zu verhindern.>!

Bei der Gesetzgebung im Bereich des Sicherheitsrechts wurden in den vergangenen
Jahren vor allem zwei Strategien verfolgt:*> Zum einen schuf man neue Rechtsgiiter,
indem bestimmte Handlungen unter Strafe gestellt wurden und dadurch, quasi im
Reflex, das neue Rechtsgut entstand. Diese Rechtsgiiter bilden ein Vorfeld vor den sog.
Kernrechtsgiitern Leben, Gesundheit, Eigentum und den Institutionen des Staates. Im
28. Abschnitt des StGB*3 wurde beispielsweise mit der Umwelt ein Rechtsgut ge-
schaffen, das eine Grundlage fiir die Gesundheit der Individuen darstellt, und Hand-
lungen, die sich schadigend auf diese auswirken, bereits weit im Vorfeld bestraft.
Eine zweite Strategie erhohte den Schutz bestehender Rechtsgtiter, indem die Straf-
barkeit von Handlungen weit in das Vorfeld einer tatsachlichen Rechtsgutsverletzung
vorverlagert wurde. So bestraft § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG das unerlaubte Handeltrei-
ben mit Betdubungsmitteln*+und soll dadurch die daran anschlieffende Verletzung der
Gesundheit des Drogenkonsumenten verhindern. Die Vorverlagerung erscheint aus
Griinden der Vollzugseffizienz erforderlich, weil nur durch sie der rechtsgutsver-
letzende Verlauf zu einem Zeitpunkt unterbrochen werden kann, zu der die Sicher-
heitsbehorden selbst noch eine Zugriffsmoglichkeit besitzen.?s Nur durch eine hohe

19 So auch C. Gusy (Fn.2), S.188f.

20 Vgl. grundsitzlich H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie. Neudruck der zweiten umgear-
beiteten Auflage von 1929, Aalen 1963, S. 15.

21 S.dazu unten IV.

22 Zu diesen beiden Strategien ausfihrlich G. Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverlet-
zung, in: ZStW 97 (1985), S. 751.

23 Eingefiihrt durch das 31. StrafrechtsinderungsG v. 27.6. 1994, BGBL. 1, S. 1440.

24 Eingefiihrt durch das Verbrechensbekimpfungsgesetz v. 7. 10. 1994, BGBL. 1, 2835.

25 H. Hilger, Neues Strafverfahrensrecht durch das OrgKG, in: NStZ 1992, S. 457.
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Vollzugseffizienz wird aber der strafrechtliche Zweck der positiven Generalpriven-
tion, der in der Normbestitigung besteht,* erreicht. Das Recht bekriftigt sich auf
diese Weise selbst und vergewissert sich so seiner Befolgung. Fraglich ist natiirlich, ob
die Tdter, insbesondere im Bereich schwerer Sexualdelikte oder im Bereich orga-
nisierter Bandenkriminalitat uberhaupt durch Strafandrohungen abzuschrecken
sind.?”

Einfache Gesetze haben den Vorrang des Grundgesetzes zu beachten, d. h. sie miissen
formell und materiell mit ihm in Einklang stehen. Sicherheitsgesetze wie die Raster-
fabndung oder der grofie Lauschangriff sind verfassungsgemif}, wenn sie geeignet
sind, den gesetzgeberischen Zweck zu erreichen, und wenn zur Erreichung dieses
Zwecks kein milderes Mittel genauso geeignet erscheint. Diese Kriterien werden
regelmafig als erflltangesehen, wenn sich das Gesetz in das Gesamtgefiige der bereits
bestehenden Sicherheitsgesetze einfiigt und keine gravierende Grundrechtsverkiir-
zung vorliegt. Die verfassungsrechtliche Bewertung ist dabei nicht unabhingig von
der gesellschaftlichen Wirklichkeit zu sehen, die einem stindigen Wandel unterliegt.
Die Wahrnehmung von Unsicherheit und Bedrohung, z. B. durch Kriminalitit, kann
hierbei eine bedeutende Rolle spielen. Die jeweiligen gesellschaftlichen Vorausset-
zungen finden ihren Ausdruck in den Entscheidungen des Parlamentes und auch in
denen des Bundesverfassungsgerichts, das die gesellschaftliche Wirklichkeit bertick-
sichtigt. Mafinahmen, die dieser Wirklichkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht
entsprechen, haben zu diesem Zeitpunkt keinen Bestand vor der Verfassung, konnen
aber zu einem spiteren Zeitpunkt als verfassungsgemifl gelten. Als das Bundes-
verfassungsgericht im Jahr 1970 in seinem sog. Abhorurteil iiber die Verfassungs-
mifigkeit der Anderung von Art. 10 GG und des darauf gestiitzten G 1o zu ent-
scheiden hatte, warnten die Richter v. Schlabrendorff und Rupp in einem Sonder-
votum davor, diese anzuerkennen, weil »der darin verwirklichte Gedanke [einer
unanfechtbaren Uberwachung der Betroffenen] im Wege der Verfassungsinderung
auch in andere Bereiche Ubertragen werden« konne, »so konnte Art. 13 GG dahin
erweitert werden, dafl unter bestimmten Voraussetzungen Haussuchungen ohne
Zuziehung des Wohnungsinhabers und dritter Personen vorgenommen und dabei
auch Geheimmikrofone unter Ausschluf} des Rechtswegs angebracht werden diirf-
ten.«** Ein Szenario, das zur damaligen Zeit als reine Provokation zu verstehen war,
das aber im Jahre 1998 mit der Regelung der technischen Raumiiberwachung, dem
sog. groflen Lauschangriff, von einer breiten Mehrheit im Bundestag getragen,
Wirklichkeit wurde.

Gesetzestechnische Kontrollen wie Befristungen von Sicherheitsgesetzen® oder
andere begleitende Kontrollmafinahmen wie die Evaluation von Telefoniiberwa-
chungsmafinahmens® oder die parlamentarische Kontrolle des Einsatzes technischer

26 Den Begriff verwendet G. Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre,

2. Auflage, Berlin 1991, S. 6 ff.

In der Begriindung zum OrgKG heifites: » ... . die Strafen nach dem Betiaubungsmittelgesetz, insbesondere

gegen den Rauschgifthandel, sowie gegen andere Bandenkriminalitit entfalten keine hinreichende ab-

schreckende Wirkung.« BT-Drs. 12/989, S. 21.

BVerfGE 30, 1, 46 — Abhérurteil.

29 Zum Beispiel § 22 Abs. 2 TerrorismusbekimpfungsG v. 9. 1. 2002 (Fn. 9), wonach die Anderungen des
BundesverfassungsschutzG, des MAD-G, des BND-G, des SicherheitsiiberpriifungsG und von § 7 Abs. 2
des BKA-G vom 11. 1. 2007 an wieder in ihrer am 31. 12. 2001 maf3geblichen Fassung gelten. Gemif § 22
Abs. 3 sind die Neuregelungen vor Ablauf der Befristung zu evaluieren.

30 Die Ergebnisse einer vom Bundesministerium der Justiz beim MPI fiir auslindisches und internationales
Strafrecht in Auftrag gegebene Studie zur »Rechtswirklichkeit und Effizienz der Uberwachung der
Telekommunikation nach den §§ 100a, 10ob StPO und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen«
waren fiir Mai 2002 angekiindigt, stehen aber bis heute aus, vgl. zuletzt BT-Drs. 14/7270,S. 5. Dazu /. Bizer,
Praxis der TK-Uberwachung, in: DuD 2002, S. 216 ff.
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Mittel zur Wohnraumiiberwachung?* dienen heute der Sicherung der Verfassungs-
mifigkeit von Sicherheitsgesetzen. Sie orientieren sich zum Teil an Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts. Die Kongruenz der Sicherheitsgesetze und der Verfas-
sung ist dadurch zu gewihrleisten. Als eine absolute normative Grenze ist die
Verfassung dagegen nur beschrankt tauglich, weil ihre einzelnen Regelungen einer
Bewertung vor dem jeweiligen gesellschaftlichen Hintergrund unterliegen. So ging die
Kritik der sachverstindigen Gutachter zum zweiten Sicherheitspaket der Bundesre-
gierung fehl, die im Rahmen eines Hearings im November 2001 vorgetragen wurde
und derzufolge es »ein Widerspruch in sich selbst« sei, wenn angeblich zum Schutze
eines »zivilisierten Staates« gerade dessen Merkmale weitgehend preisgegeben wiir-
den.3* Denn auch die Vorstellung vom »zivilisierten Staat« andert sich im Laufe der
Zeit, so dass Gesetze, die zu einem Zeitpunkt undenkbar sind, spiter zwingend
notwendig erscheinen kdnnen. Im Prozess der Uberpriifung eines Gesetzes und der
An- oder Aberkennung seiner Verfassungsmifligkeit erfihrt die Verfassung vielmehr
ihre Selbstbekriftigung als Rechtsnorm in threr Vorrang- und Begrenzungsfunktion
gegeniiber dem einfachen Recht.

Von einem rechtstheoretischen Standpunkt aus erfihrt die Rechtsetzung eine syste-
matische Grenze in der reinen Symbolgesetzgebung. Das heifdt fiir das Sicherheits-
recht dort, wo aufgrund der neuen gesetzlichen Regelung kein Mehrwert an Sicherheit
geschaffen wird, sondern lediglich eine Befriedung der 6ffentlichen Meinung, eine
Beruhigung der gesellschaftlichen Bedrohungswahrnehmung erreicht wird. Es findet
eine rein symbolische Selbstbekriftigung des Staates statt, die seine Handlungs- und
Problemlésungskompetenz unter Beweis stellen soll und in dem symbolischen Ge-
setzgebungsakt ein staatliches Handlungsziel artikuliert. Solche Gesetze konnen zwar
geeignet sein, subjektiv Sicherheit zuriickzugeben. Thre Erforderlichkeit als mildestes
Mittel ist dagegen zu bezweifeln.

Nach einer in der Strafrechtstheorie vertretenen Auffassung geht es im Strafrecht
heute nur am Rande um die Sicherung einzelner konkreter Rechtsgiiter, vielmehr aber
um die Sicherung einer »angstfreien Daseinsgewiflheit« beziiglich solcher Rechts-
giiter.33 Das erfordere zum Teil auch dort Straftatbestinde, wo dies aus einer ob-
jektiven Gefahrenlage heraus nicht begriindet werden kann.3+ Das Strafrecht erlange
dabei zunehmend symbolischen Charakter, was vom Gesetzgeber aber hingenommen
werde, weil gerade mit symbolischer Gesetzgebung der Anschein politischer Hand-
lungsfihigkeit gewahrt werde.’s Der Gesetzgeber beziehe mit symbolischer Gesetz-
gebung dariiber hinaus moralisch Position.3¢ Typische Beispiele fur Alibi- bzw.
Krisengesetze, »Ersatzreaktionen des Gesetzgebers«, sind nach Auffassung W, Has-
semers die »Gesetze zur Bekimpfung des Terrorismus«, die in der Absicht entstehen,
»die offentliche Angst und Emporung wenigstens zu beschwichtigen«.3” Als Problem
symbolischer Gesetzgebung wird es angesehen, dass die »latenten« Funktionen einer

31 Angeordnet von Art. 13 Abs.6 GG, BT-DrS 15/154.

32 SZv. 30.11. 2001, S. 1; in Anlehnung an das Sondervotum zu BVerfGE 30, 1, 46, wo es heifdt: »Es ist ein
Widerspruch in sich selbst, wenn man zum Schutz der Verfassung unveriuflerliche Grundsitze der
Verfassung preisgibt.«.

33 K. Seelmann, Risikostrafrecht. Die Risikogesellschaft und ihre symbolische Gesetzgebung im Umwelt-
und Betiubungsmittelstrafrecht, in: KritV 1992, 452 ff., 455, mit Verweis auf U. Kindhdiuser, Gefihrdung
als Straftat, Frankfurt/Main 1988, S. 254 ff.

34 K. Seelmann ebd., S. 455.

35 W. Hassemer, Symbolisches Strafrecht, in: NStZ 1989, S. 553 ff., 558. Grundlegend M. Vof8, Symbolische
Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitit von Strafgesetzgebungsakten, Ebelsbach 1989.

36 U. Volkmann, Riickeroberung der Allmende, in: NVwZ 2000, 364, der in Frage stellt, dass durch die
Verstirkung der Polizeiprisenz oder die Videotiberwachung 6ffentlicher Riume ein einziger Raubiiberfall
oder ein einziger Handtaschenraub weniger begangen wird.

37 W. Hassemer (Fn.35), S. 554.
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Norm ihre »manifesten« iiberwiegen, dass also anstelle des Regulierungsziels der
Norm lediglich die »Befriedigung eines aktuellen Handlungsbedarfs«, die »Be-
schwichtigung der Bevdlkerung« oder die »Demonstration eines starken Staates«
erreicht wird.>® Das Vertrauen in die Norm werde aufgrund nicht einzulésender
Vollzugserwartungen dagegen zerstort.

Bereits politische Forderungen konnen diese symbolische Wirkung haben, indem sie
Stimmungen steuern und politische Unterstiitzung sichern. Die zitierte Forderung
des Bundeskanzlers zum (ge-)rechten Umgang mit Sexualstraftitern ist ein Beispiel
fiir einen solchen symbolischen politischen Akt, der zunachst ohne konkrete Folgen
fir die Strafverfolgungs- und Justizapparate bleibt, der Bevolkerung aber eine Be-
fassung der Regierung mit dieser Frage anzeigt. Angesprochen auf das Problem
symbolischer Gesetze im Bereich der Sicherheit, antwortete Otto Schily im Jahre
1998, also vor seiner Zeit als Bundesinnenminister, auf die Frage, ob der Ruf nach
Stirke und Strafen populistisch sei oder ob eine Hoffnung auf die Senkung der
Kriminalititsrate bestehe: »Ich halte das wenigstens zum Teil fiir eine Alibiveran-
staltung. Mein Eindruck ist, dass sich diejenigen, die nach stirkeren Strafen rufen, nur
in Positur setzen. Sie wissen tiberhaupt nicht, wie sie das umsetzen sollen. Insgesamt
ist es ein Ablenkungsmanover von den wahren sozialen Ursachen der Straftaten.«3?
Die stirkste Form der Selbstbekriftigung des Rechts und zugleich die stirkste Form
seiner symbolischen Machtartikulation ist die Todesstrafe. Sie ist Symbol der Starke,
ihr « Sinn ist denn auch nicht, den Rechtsbruch zu strafen, sondern das neue Recht zu
statuieren. Denn in der Austibung der Gewalt iiber Leben und Tod bekriftigt mehr als
in irgendeinem andern Rechtsvollzug das Recht sich selbst.«4° Die Androhung der
Todesstrafe ist zugleich immer die Drohung mit ihrer Vollstreckung. Wegen der
Endgiiltigkeit der mit der Todesstrafe produzierten Realitit, dem Tod des Delin-
quenten, stellt sie ein Grenzproblem symbolischer Gesetzgebung dar. Dabei ist die
Todesstrafe auch immer die Bekriftigung der Gewaltsamkeit des Rechts. Thr Vor-
bildcharakter im Sinne eines Spiegels der gewaltsamen Gesellschaft, die die Totung
eines Menschen als Mafinahme anerkennt und nur von ihrer Legitimitit abhingig
macht, ist inzwischen der Hauptkritikpunkt der Todesstrafengegner in den USA.#!
Eine Ordnung, die dem Rechtim Bereich der Sicherheit eine weitgehende Steuerungs-
funktion zuweist, ist auf dessen Selbstbekriftigung angewiesen. Nur sich selbst
bekraftigendes Recht bekriftigt auch die Normerwartungen der Biirger und wahrt
so seine Legitimitit. Die Selbstbekriftigung ergibt sich aus den Anforderungen des
Rechtsstaates. Rein symbolische Gesetzgebung widerspricht dieser Systematik, weil
die rein symbolische Norm keine Bekriftigung in ihrer Anwendung erfihrt und so zu
einem Legitimitatsverlust des Rechts als Ganzem fiihrt. Symbolische Akte lassen sich
lediglich politisch durch den Verweis auf ihre tatsichlich befriedende Wirkung
rechtfertigen, wenn auf den individuell-subjektiven Charakter von Bedrohungsemp-
findungen und gesellschaftlicher Angst abgestellt wird. Aus der Perspektive des
Verfassungsrechts sind sie dagegen als unverhaltnismifig, aus der der Rechtstheorie
als kontraproduktiv abzulehnen.

38 W. Hassemer ebd., S. 556.

39 ZRP-Rechtsgesprich mit Rechtsanwalt Otto Schily (MdB), Der Ruf nach hirteren Strafen als Ablenkung
und Alibi, in: ZRP 1998, S. 235, 236.

40 W. Benjamin, Zur Kritik der Gewalt (1921), Frankfurt/M.1965, S. 43.

41 Vgl. dazu den Beitrag tiber die neueren Diskussionen in Zusammenhang mit der Hinrichtung von Timothy
McVeigh in: The Economist vom 12. 5. 2001, S. 50.
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Den individuell-subjektiven Bedrohungsingsten der Biirger entspricht oft keine reale
Bedrobung. Anstatt die anf unbegriindeter Angst erwachsende Handlungserwartung
mit symbolischen staatlichen MafSnabhmen zu bedienen, erscheint es sinnvoll, den
Angsten durch die Erhohung von Transparenz und die intensive Aufklirung iiber das
MafS der Bedrohung zu begegnen.

Der individuell-subjektive Charakter gesellschaftlicher Bedrohungswahrnehmung
stellt einen wichtigen Faktor im Bereich der Sicherheitspolitik dar. Die tatsichliche
Bedrohung durch Kriminalitat ist fir das Individuum, d.h. den Birger, schwer
feststellbar. Er ist auf ihre mediale Vermittlung bzw. auf das aufklirende Wirken
staatlicher Stellen angewiesen. Dabei wird die in der Bevolkerung dominierende
subjektive Sichtweise zunehmend von Furcht und Angst bestimmt. So ergaben
Erhebungen des Allensbach-Instituts, dass die Angst davor, »daf} bei mir zu Hause
eingebrochen wird«, in Westdeutschland zwischen 1980 und 1992 von 22 Prozent auf
43 Prozent gestiegen ist, die tatsichliche Wahrscheinlichkeit, Opfer einer solchen Tat
zu werden, jedoch gleichbleibend gering war.+* Solche Analysen zeigen, dass die
Kriminalitatsfurcht in den letzten Jahren erheblich stirker gestiegen ist als die tat-
sachliche Kriminalitat. Im internationalen Vergleich haben die Menschen in Deutsch-
land mehr Angste als in anderen Staaten, obwohl dort die Kriminalitit zum Teil
erheblich grofer ist; die Angste steigen also nicht proportional, sie potenzieren sich.+
Eingang in das 6ffentliche Bewusstsein finden kriminelle Taten im Wege medialer
Verstirkung, nicht selten ihrer Verzerrung.+ Nur so werden Bedrohungen, die in der
Regel nur einen kleinen Kreis potentieller Opfer betreffen, 6ffentlich wahrnehmbar
und dadurch auch politisch steuerbar. Die beschriebenen Bedrohungs-Debatten
werden schnell zu Selbstlaufern, die sich regelmaflig von ihrem Initiationsereignis
l6sen und in deren Rahmen alle denkbaren Gefahren hypothetisch mitbedacht und
mitbesprochen werden. Nicht selten werden regelrechte Geisterdebatten gefiihrt. So
zum Beispiel der immer wieder beschworene Anstieg von Sexualmorden an Kindern.
Die vom Bundeskriminalamt verdffentlichten Opferzahlen sprechen eine andere
Sprache und zeigen zwischen 1990 und 2000 eine relative Konstanz. Verglichen
mit Zahlen aus den 1970er Jahren hat sich die Gefahr stark vermindert.#s
Ahnliches lisst sich der Debatte iiber Organisierte Kriminalitit entnehmen. Unter
dem Schlagwort Russenmafia wurde zwischen 1990 und 1998 ein Szenario in einer
Weise medial vermittelt, das geeignet war, Unsicherheit zu erzeugen und den in dieser
Zeit entstehenden grundrechtsintensiven Sicherheitsgesetzen gesellschaftliche Legi-
timitit zu verleihen. Zum Schutz vor der Russenmafia wurde ein ganzer Katalog von
neuen Ermittlungsmafinahmen in Gesetzesform gebracht, so u. a. die Rasterfahndung,
der verdeckte Ermittler und der sog. grofle Lauschangriff. Ende 1999 stellte der
Prasident des Bundeskriminalamtes (BKA) Ulrich Kersten fest: »Wir haben keine
Erkenntnisse, dass russische organisierte Kriminalitit im Sinne einer hierarchisch
gegliederten und straff organisierten Kriminalitit sich in Deutschland etabliert hat.«#¢
Und der ehemalige Berliner Polizeiprasident Hagen Saberschinsky auflerte sich Ende

42 Zitiertnach H. Ostendorf, Lagebild der Kriminalitit, in: Informationen zur politischen Bildung: Strafrecht
und Kriminologie, Nr. 248, 3. Quartal 1995.

43 So H. Ostendorf ebd.

44 Zur medialen Verstirkung vgl. E Neubacher, in: ZRP 1998, S. 430 m. w.N.

45 1972: 10 Kinder, 1973: elf Kinder, 1979: dreizehn Kinder, 1990: drei Kinder, 1991: vier Kinder, 1992: sieben
Kinder, 1993: drei Kinder, 1994: sechs Kinder, 1995: ein Kind, 1996: vier Kinder, 1999: 2 Sexualmorde, §
Fille sexuellen Missbrauchs mit Todesfolge, 2000: 2 und 1; vgl. E Neunbacher, »Trau keinem unter 30! «— Wie
bedrohlich ist die Jugendkriminalitit wirklich?, in: ZRP 1998, S. 430, Fn.7.

46 Im Interview mit dem Berliner Tagesspiegel vom 28. 11. 1999, S. 4.
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des Jahres 2000 dhnlich: Zwar sei Berlin generell sehr stark betroffen von organisierter
Kriminalitit aus osteuropiischen Lindern, doch werde die Rolle der organisierten
Kriminalitat iibertrieben dargestellt. Das, was Russenmafia genannt werde, habe auf
jeden Fall »keine dominierende oder marktbeherrschende Stellung in Berlin« er-
langt.+7

Die Herstellung von gesellschaftlicher Sicherheit bedeutet deshalb insbesondere die
Beseitigung der Angste der Biirger. Dabei kommt es entscheidend auf das individuell-
subjektive Sicherheitsempfinden an. Symbolische Mafinahmen konnen dieses Ziel
erreichen und subjektiv Sicherheit gewihren, wenn sie von seiten der sich bedroht
fihlenden Biirger als wirkungsvolles Gefahrenabwehrmittel verstanden werden.
Dort, wo die Bedrohung sich lediglich als eine kollektiv-subjektive darstellt, geniigt
zur Ausraumung der Angst, d. h. gesellschaftlicher Unsicherheit, die Bestatigung der
Handlungsfihigkeit des Staates in der Selbstbekraftigung des Rechts. Anstatt die aus
dieser unbegriindeten Angst erwachsende Handlungserwartung gegeniiber staatli-
chen Stellen mit symbolischen Mafinahmen zu bedienen, erscheint es allerdings
sinnvoll und auch realisierbar, den Angste durch sorgfiltige Gefahranalyse und daran
ankniipfende Aufklirung der Gesellschaft zu entkriften. Ein Tatigwerden des Ge-
setzgebers ist dann zumindest dort entbehrlich, wo sich eine reale gesellschaftliche
Bedrohung nicht bestitigt oder wo bestehende Gesetze die geeigneten und erforder-
lichen Mafinahmen bereits vorsehen.

Ein solches Vorgehen setzt auf die Erhohung des Informationsflusses zwischen den
staatlichen Institutionen und der Bevolkerung, was ein Hochstmafl an Transparenz
der staatlichen Stellen erforderlich macht. In Form von Untersuchungen der ob-
jektiven Sicherheits- bzw. Gefihrdungslage und von Evaluationen der Wirkung
einzelner Mafinahmen und durch die Eroffnung der tatsichlichen Leistungsfahigkeit
staatlicher Ermittlungsstellen kann das Informationsdefizit der Biirger reduziert und
die bestehende Asymmetrie abgebaut werden. Die Neufassungen der jihrlich vom
BMI vorgelegten Kriminalstatistik mit starkerer Einbeziehung des Dunkelfeldes und
die Evaluierung der Telefontiberwachung durch das Bundesministerium fiir Justiz
(BMYJ), deren Ergebnis in Bilde erwartet wird, sind solche richtigen Schritte. Dieser
Ansatz kann noch massiv ausgeweitet werden, z. B. im Bereich regionaler Kriminali-
tits- und Polizeistatistiken, die auch den personellen und finanziellen Aufwand der
polizeilichen Arbeit ausweisen und Einschitzungen zur Dimension des Dunkelfelds
abgeben. Denn nur Aufklirung kann unbegriindete Angste verhindern.

Entfallt nach einer Weile aus tatsichlichen Griinden eine objektive Bedrohung, die
eine Sicherheitsdebatte ausgelost hat, oder wird die Geisterhaftigkeit der Debatte
schliefflich erkannt, so sind Sicherheitsgesetze zuriickzunehmen. Die zur Bekimp-
fung des links-extremistischen Terrorismus oder zur Bekimpfung der organisierten
Kriminalitit erlassenen Gesetze blieben hingegen alle bestehen. Dabei ist natiirlich
auch die Gewohnung der Bevolkerung an eine sicherheitsrechtliche Regelung zu
bedenken. Die Riicknahme einer bestehenden Sicherheitsregelung hat zumindest ein
gedachtes »Weniger an Sicherheit« zur Folge und kann als Schritt zurtick in einen
Zustand groflerer Unsicherheit verstanden werden, wenn nicht ausreichende Auf-
klarung tiber die tatsichliche Sicherheitslage betrieben wird.

47 Der Tagesspiegel vom 21. 12. 2000, S. 11.
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Sicherbeitsgesetzgebung findet ihre Legitimation in der Verfassung. Sicherbeit be-
deutet die Sicherbeit des Rechts und der durch Recht geschiitzten Giiter. Sicherbeits-
recht bat stets die Gewdibrleistung von Freiheit zum Zweck.

Nicht erforderliche sicherheitsrechtliche Regelungen sind unverhiltnismifiig; sie
widersprechen dem Gebot der Freiheitsoptimierung und der Befriedungsfunktion
des Rechts. In den Geisteswissenschaften ist in den vergangenen Jahren immer wieder
auf den gewaltsamen Ursprung des Rechts hingewiesen worden. Die Debatte kniipfte
sich an Jaques Derridas Lektire von Walter Benjamins Kritik der Gewaltaus dem Jahr
1921.4* Nach Benjamin liegt der — gemeinhin verdringte — gewaltsame Ursprung des
Rechts im Akt der Rechtsetzung selbst begriindet, Rechtsetzung ist der gewaltsame,
mythische Ursprung des Rechts: »Rechtsetzung ist Machtsetzung und insofern ein
Akt von unmittelbarer Manifestation der Gewalt.«# Die Aktualisierung dieses
gewaltsamen Moments des Rechts, z.B. in der Sicherheitsgesetzgebung, gilt als
legitim, insoweit die Gewaltsamkeit des Rechts prozedural umhegt ist und sie also
demokratische Legitimation fiir sich beanspruchen darf.

Benjamin wies noch auf eine andere Form rechtsetzender Gewalt hin: »Im groflen
Verbrecher tritt [dem Recht] diese Gewalt entgegen mit der Drohung: neues Recht zu
setzen, vor der das Volk trotz ithrer Ohnmacht in bedeutenden Fillen noch heute wie
in Urzeiten erschauert.«<s° Die durch den Normbruch geschaffenen »neuen Verhilt-
nisse [werden] als neues >Recht<anerkannt«, weil sie eine neue Ordnung setzen. Noch
einen Schritt weiter gedacht entsteht neues Recht als Reaktion des Gesetzgebers auf
den rechtsetzenden Normbruch des groflen Verbrechers.s' Derrida fithrte diese
Gedanken weiter. Recht sei stets eine Gewalt, »der man stattgegeben, die man
autorisiert hat, eine gutgeheifiene, gerechtfertigte Gewalt, eine Gewalt, die sich durch
thre Anwendung rechtfertigt oder die von ihrer Anwendung gerechtfertigt wird,
selbst wenn diese Rechtfertigung ihrerseits ungerecht ist oder sich nicht rechtfertigen
lisst. Die Anwendbarkeit, die >enforceability< ist keine duflere oder sekundire
Moglichkeit, die zusitzlich, als Supplement zu dem Recht hinzu kommen mag. Sie
ist die Gewalt, die wesentlich in dem Begriff der Gerechtigkeit als Recht einbegriffen
ist: in dem Begriff der Gerechtigkeit, die zum Recht wird, in dem Begriff des Gesetzes
als Recht [...]. Sicherlich gibt es Gesetze, die nicht angewendet werden, es gibt aber
kein Gesetz ohne Anwendbarkeit und keine Anwendbarkeit oder »enforceability<des
Gesetzes ohne Gewalt«.s*> Produziert kriminelle Gewalt aber Gesetze, und sind
Gesetze die legitime gewaltsame Antwort des Staates auf kriminelle Gewalt, liegt
der beschriebenen Riickkopplungslogik ein dialektisches Prinzip zugrunde. Gleich-
zeitig gewinnt der kriminelle Akt rechtsetzenden Charakter weniger wegen der
Verneinung des staatlichen Gewaltmonopols als vielmehr wegen seiner Aktivierung,
die neues Recht schafft.

48 J. Derrida, Gesetzeskraft. Der »mystische Grund der Autoritit« (1990), Frankfurt/M. 1991; daran
anschlieffend die Beitrige in A. Haverkamp, Gewalt und Gerechtigkeit. Derrida — Benjamin, Frank-
furt/M. 1994.

49 W. Benjamin (Fn. 40), S. 57. Dazu B. Menke, Benjamin vor dem Gesetz: Die Kritik der Gewalt in der
Lektiire Derridas, in: A. Haverkamp (Fn. 48), S. 217, 231.

so W. Benjamin (Fn. 40), S.39, dessen Verstindnis von »dem groflen Verbrecher« sich auf die Rechts-
philosophie G. W. E Hegels zuriickfiihren lassen.

51 In diesem Sinne ist die Warnung von H. Prantl, Der Terrorist als Gesetzgeber. Wie westliche Regierungen
den Rechtsstaat demontieren, in: SZ v. 8./9. 12. 2001, S. 13, zu verstehen.

52 J. Derrida (Fn. 48), S. 12.
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Diese Aktivierung des staatlichen Gewaltmonopols ist geboten, wenn sie der Ge-
wihrleistung von Rechts- und Rechtsgiitersicherheit dient.s3 Dabei geht es um die
Sicherung der biirgerlichen Freiheit, um die Absicherung der verfassungsmifig
garantierten Grundfreiheiten. In diesem Sinne ist auch der Satz v. Humboldts, es
gebe »keine Freiheit ohne Sicherheit«, zu verstehen.s+

Eine Erhohung von Sicherheit hat die Bestirkung der verfassungsrechtlich garan-
tierten Grundfreiheiten zu bezwecken.ss Und genau diese Zielsetzung ist bei der
Uberpriifung der Geeignetheit konkreter Mafinahmen zu beachten: Dient die Sicher-
heitsmafinahme der Sicherung der birgerlichen Freiheit, wie sie die Verfassung
garantiert? Oder mit dem Bundesinnenminister Otto Schily: »Freiheit ohne Sicherheit
gibt es nicht. Aber das giltauch umgekehrt: Sicherheit gibt es nicht ohne Freiheit.«5¢
Wichtig ist dabei, die Konstellation zu bedenken, auf die Bezug genommen wird,
wenn Fretheit und Sicherbeir in der Debatte einander gegeniibergestellt oder ver-
kniipft werden.’” In einem — fiktiven — rein bipolaren Verhiltnis Staat/ Biirger, der
»freiheitsrechtlichen Gefihrdungslage« in der Grundrechtsdogmatik, stellt jede Ver-
kiirzung von Freiheitsrechten durch staatliche Mafinahmen unmittelbar eine Einbufle
von Freiheit dar. Fine Grundrechtsbeschrinkung im Namen der Sicherheit, die
gleichzeitig die Freiheit vergroflert, ist in dieser Konstellation nicht denkbar. Sicher-
heit vor dem Staat ist nur durch eine Ausweitung von Freiheitsrechten zu erreichen,
nicht durch ihre Verkiirzung.s® Tatsichlich besteht im Sicherheitsrecht aber immer das
tripolare Verhiltnis Staat/ Tater/ Opfer, also die Konstellation einer Freiheitsbe-
schrinkung durch einen Dritten, den kriminellen Titer. Es geht um die Sicherbeit
im Staat.

Eine Erhohung bzw. Erhaltung der Opferfreiheit durch eine staatliche Mafinahme, die
sich fiir den Titer als Eingriff darstellt, ist hier moglich. Nur wenn das potentielle
Opfer vor dem kriminellen Eingriff geschiitzt wird, ist sein zur Freiheitsausiibung
notwendiger Raum weiterhin gewahrleistet. So bezweckt der »grofle Lauschangriff«
die Verfolgung von Mitgliedern krimineller Banden und damit den Schutz poten-
zieller Opfer organisierter Kriminalitit. Und so dient die Regelung von Speichel-
entnahme zum Zwecke der Herstellung genetischer Fingerabdriicke (DNA-Analyse)
der Verfolgung von Sexualstraftitern und damit dem Schutz potenzieller Opfer von
Sexualdelikten. Die Tat stellt eine kriminelle Freiheitsanmaflung des Titers gegentiber
dem Opfer dar. Ein Sicherheitsgesetz soll eine solche Tat in der Zukunft verhindern
(generalpriventiv, und das heiflt auch durch Verbesserung der Aufklirungswahr-
scheinlichkeit durch neues Prozessrecht oder als Erweiterung der praventiv-polizei-
lichen Befugnisse) und vergrofiert dadurch die Freiheit potenzieller Opfer in der
Zukunft. Ein Freiheitsgewinn entsteht allerdings nur bei potenziellen Opfern, und
auch nur dann, wenn die Mafinahme eine kriminelle Tat gegen das potenzielle Opfer
tatsichlich verhindert. Bei allen anderen von dem Sicherheitsgesetz betroffenen
Personen hat die in dem Sicherheitsgesetz liegende Freiheitsbeschrinkung keine
freiheitserweiternde Wirkung durch mehr Sicherheit, wirkt sich im Ergebnis also
als Freiheitsverkiirzung aus. So ist zum Schutze potenzieller Opfer in vielfacher Weise

53 Dazu E. Denninger, Der Priventionsstaat, in: Krit] 1988, S. 1 ff., der den paradigmatischen Wandel von der
Rechtssicherheit zur Rechtsgiitersicherheit im Sinne von sozialer Gerechtigkeit beschreibt.

54 Sie dazu bereits oben Fn. 1.

55 Soauch J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungs-
staates, Berlin/New York 1983, S. 1 ff.

56 Interview in: Der Spiegel 12/2001, S. 38.

57 Gegen eine Entgegensetzung, die mit dem Satz »in dubio pro libertate« ausgedriickt werde, polemisiert
J. Isensee (Fn.55), S. 1 1f.

58 Ausgenommen werden hier die Selbstgefahrdungsfille, in denen der Biirger durch staatlichen Eingriff vor
sich selbst geschiitzt wird, was auch erst dann fiir zuldssig erachtet wird, wenn eine freie Willensent-
scheidung nicht mehr méglich ist, vgl. Hungerstreik, Selbstmord.

216.73.216.38, am 18.01.2026, 15:30:11. © Inhak.
i ‘mit, fir oder Generativen



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2003-1-64

das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung verkiirzt worden, was sich
abstrakt fur alle Biirger als Grundrechtstrager als Freiheitsverkiirzung darstellt und
die Freiheit potenzieller Opfer verhinderter Verbrechen erhoht hat.

Ein Sicherheitsgesetz kann die vor der kriminellen Tat bestehende Freiheit nicht
wieder herstellen; die kriminelle Freiheitsverkiirzung lasst sich nicht aufheben. Das
Gesetz kann lediglich eine Verlagerung der Freiheitsverkiirzung bewirken: Die
Freiheitsverkiirzung durch den kriminellen Téter wird ersetzt durch eine Verksirzung
der Freiheit gegeniiber dem Staat. Folge ist also eine Verstaatlichung der Freiheits-
verkiirzung, die Bekriftigung des staatlichen Gewaltmonopols durch die Riickholung
der Gewaltkompetenz durch den Staat. Da dies im Rechtsstaat durch neue Gesetze
geschieht, kann auch von einer Verrechtlichung der Gewaltanwendung gesprochen
werden.

Dabei wird von staatlicher Seite nicht die selbe Freiheit verkiirzt, die sich auch der
kriminelle Tater anmaflen wiirde. Die Freiheitsverkiirzung, die z. B. in der kriminellen
Wegnahme eines Vermogensgegenstandes liegt, unterscheidet sich von der Freiheits-
verkiirzung durch die Ausweitung staatlicher Ermittlungsbefugnisse. Dennoch
wiirde eine Freiheitsbilanz aufgrund der Verlagerung von Birgerfreiheit auf den
Staat zu einer Reduzierung von Biirgerfreiheit insgesamt kommen. Der v. Hum-
boldt’sche Satz, es gebe »keine Freiheit ohne Sicherheit, trifft in Anwendung auf die
sicherheitsrechtliche Gesetzgebung daher nur bedingt zu. Zu beachten ist immer, dass
1. ein Mehran Sicherheit nur bei wenigen, den potenziellen Opfern, entsteht, und dass
2. mit diesem Mehr auf der Seite der der Opfer ein Weniger fiir alle Grundrechtstriger
einher geht.

Die fortwihrende Aktivierung des staatlichen Gewaltmonopols zur Verstaatlichung
krimineller Gewalt, also ein Wirken der beschriebenen Dialektik der Gewalt, hat so
aufgrund der negativen Freiheitsbilanz eine Reduzierung biirgerlicher Freiheit ins-
gesamt zur Folge. Die Ausweitung staatlicher Ermittlungsbefugnisse hat in den
letzten Jahren immer haufiger Kritiker den Vorwurf der Errichtung eines Polizei-
oder Uberwachungsstaates laut werden lassen.s

V.

Die sicherbeitspolitische und sicherbeitsrechtliche Debatte in der Bundesrepublik hat
in den letzten Jahren zu einer Re-Personalisierung des Staates gefiibrt. Die staatliche
Sicherheitsgewdibrleistungspflicht erfubr unter Riickgriff auf friibneunzeitliche Staats-
griindungsmythen eine Idealisierung.

Eine genauere Untersuchung der Sicherheitsdebatte in der Bundesrepublik seit 1990
zeigt eine Personalisierung des Staates. Damit ist gemeint, dass die begriffliche
Gegeniiberstellung von Staar und Biirger in der staatstheoretischen Debatte zuneh-
mend wieder akzeptiert wird. Dieser neue Staat/ Biirger-Antagonismus hat Anhidnger
sowohl auf Seiten der Kritiker eines starken Staates, die allein die von ihm aus-
gehenden Gefihrdungen biirgerlicher Freiheit sehen, als auch bei seinen Befiirwor-
tern, die im Staat den Garanten biirgerlicher Freiheit sehen. Dabei hat der Antago-
nismus eine Tradition, die in das 19.]Jahrhundert zuriickreicht. Nach dem Tode
G. W.E Hegels im Jahre 1831 ging die Formierung und Formulierung des Staats-

59 B. Hirsch, Abschied vom Grundgesetz. Otto Schilys Weg zum Uberwachungsstaat, in: SZ v. 2. 11. 2001,
S.17; E Roggan, Auf legalem Weg in einen Polizeistaat. Entwicklung des Rechts der Inneren Sicherheit,
Bonn 2000; D. Nogala, Der Frosch im heiflen Wasser, in: C. Schulzki-Haddouti, Vom Ende der
Anonymitit. Die Globalisierung der Uberwachung, Hannover 2000.
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begriffs auf die Staatsrechtslehre tiber. Die Personlichkeit des Staates wurde zum
Paradigma dieser neuen Disziplin. Der Staat als ein real-universales Normsubjekt,
konstituiert aus selbstgesetzten Rechtsverhiltnissen. Rechtshandeln und Herrschafts-
tatigkeit galten als identisch, sie machten die Staatskategorialitit aus.5 Diese Sicht-
weise schien iberkommen mit der Schaffung des Grundgesetzes als einer freiheitlich-
demokratischen Verfassung, dessen zwei Hauptanliegen die Formulierung burger-
licher Freiheiten und die Teilung staatlicher Macht waren.

Das veranderte Staatsverstandnis findet seine Fundierung in der Begriindung der
Sicherheit als origindrer Staatsaufgabe, wie sie seit Mitte der 7oer Jahre in der
Verfassungsdogmatik entwickelt worden ist.* In der Gesetzesbegriindung zu den
sog. Notstandsgesetzen und zum G 10 galten als Schutzobjekte der Staat, die
fretheitliche demokratische Grundordnung und - mittelbar auch — die Bevilke-
rung.®* Als 1991 das Gesetz zur Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit verab-
schiedet wurde, wies die Gesetzesbegriindung die Organisierte Kriminalitit als eine
»Herausforderung fir Staat und Gesellschaft« aus.®s Die Erweiterung staatlicher
Ermittlungsbefugnisse wurde deshalb zum Schutze von Grundrechten der Biirger als
erforderlich angesehen.5+In beiden Fillen war man also von einer Bedrohung fiir Staat
und Bevolkerung ausgegangen, jedoch hatte sich das Schutzobjekt verindert: Stand
1968 der Staat und seine Grundordnung im Sinne des auf der Verfassung beruhenden
Institutionengeftiges im Vordergrund, waren es 1991 burgerliche Individualrechte,
denen der staatliche Schutz der Sicherheitsgesetze dienen sollte.

Diese gewandelte Schutzrichtung lisst sich auf die Entwicklung der positiven Schutz-
richtung der Grundrechte im Anschluss an die erste Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts zum Schwangerschaftsabbruch zuriickfithren.%s Unter Rekurs auf
frithneuzeitliche Staatsgriindungskonstrukte, insbesondere Thomas Hobbes’ Levia-
than, wurde in der Folge in der Verfassungsdogmatik die Staatsaunfgabe Sicherbeit
begriindet: »Am Anfang aller Legitimationsgriinde steht die Sicherheit.«® Dieser
wurde ein korrespondierendes subjektives Recht, das sog. Grundrecht auf Sicherheit,
zur Seite gestellt. Die so entstandenen Schutzpflichten und -rechte fiigen sich nach
Auffassung von Robert Alexy in die Tradition des liberalen Rechtsstaatsverstindnisses
ein, ihre »Begriindung im Rahmen des klassischen vertragstheoretischen Staatsmo-
dells, das in jiingster Zeit eine vehemente Renaissance erlebt hat«, dringe sich
geradezu auf.®” Die neue Schutzpflichten-Dogmatik erfuhr ihre Transformation in
das Umwelt- und Technikrecht,*® wurde fiir den Schutz gegen militirische Gefahren
durch auswartige Staaten anerkannt® und wurde schliellich auf das Kriminal-Sicher-
heitsrecht uibertragen.” Mittelfristig entwickelte sich so die Gefahrvorbeugung zum

60 M. Silnizki, Staat, in: J. Ritter/K. Griinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 10, Basel
1998, Sp. 42,.

61 J. Isensee (Fn.55), S. 171f.; ders., Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht, in: ders./
P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 2. A. Heidelberg
1992, § 111, Rn.77ff;; V. Gorz, Innere Sicherheit, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, Heidelberg 1988, § 79, Rn. 1-9 und passim.

62 BT-Drs. 5/1879, S. 6 ff.

63 BT-Drs. 12/989, S. 1.

64 Zum Beispiel laut BT-Drs. 12/989, S. 25: »Eigentum und Vermogen«.

65 BVerfGE 39, 1 — Schwangerschaftsabbruch, vgl. dazu 1. Richter/G. E Schuppert/C. Bumke, Casebook
Verfassungsrecht, 4. A., Miinchen 2001, S. 32 ff.

66 J. Isensee (Fn. 55), S. 3.

67 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt/M. 1986, S. 414, mit Verweis auf /. Rawls, Eine Theorie der
Gerechtigkeit (1971), Frankfurt/M. 1975.

68 BVerfGE 49, 89—KalkarI; 53, 30— Miihlheim-Kirlich; 56, 54 - Fluglirm; 77, 381 - Kernbrennelemente; 79,
174 — Straflenverkehrslirm; 81, 310 — Kalkar II.

69 BVerfGE 66, 39 — Raketenstationierung; 77, 170 — C-Waffen.

70 BVerfGE 46, 160 — Schleyer; 85, 386 — Fangschaltung.
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sicherheitsrechtlichen Paradigma,”* indem die Sicherheitsbehorden aufgrund von
Zugriffsrechten in einem sehr frithen Stadium den schidigenden Kausalverlauf zu
unterbrechen suchen (vgl. dazu oben I zur Kriminalisierung im Vorfeld von Rechts-
gutsverletzungen).

Problematisch ist allerdings die Begriindung der Staatsaufgabe Sicherheit unter Re-
kurs auf die frihneuzeitlichen Vertragstheorien. Zur Begriindung einer staatlichen
Sicherheitsgewihrleistungspflicht ist er nicht erforderlich, zur Legitimation »ur-
springlicher Herrschaftsmacht«7> des Staates ist er heute auf der Grundlage des
Grundgesetzes untauglich, und unter Berticksichtigung des Hobbes’schen homo-
homini-lupus-Menschenbildes ist er als systemfremd abzulehnen. Der im Jahr
1651 formulierte Leviathan entstand in der Folge des 30-jihrigen und des Biirger-
krieges in England,”s er entstand lange vor den aufklarerischen Schriften von Kant und
Montesquieun, die wesentliche theoretische Vorarbeiten zum heutigen Verfassungs-
verstandnis geleistet haben. Das homo-homini-lupus-Menschenbild ist unvereinbar
mit Kants reflexivem Selbstbestimmungskonzept,’+ das als Grundlage fir die bundes-
republikanische Verfassunggebung des Jahres 1949 diente.”s Der Entstechung des
Grundgesetzes ging nicht der Zustand eines Biirgerkrieges voraus, dieser Staat wurde
mithin nicht in einen Naturzustand hineingeboren. Die Sicherheitsgewihrleistungs-
pflicht nach dem Grundgesetz ist daher nicht zu trennen von den biirgerlichen
Freiheiten, die es garantiert; es ist von einer Gleichzeitigkeit biirgerlicher Sicherheit
und Fretheit auszugehen, eine oberste Staatsaufgabe Sicherbeit kann deshalb nicht
mehr bedeuten als unbedingter Freiheitsschutz. Hieraus ist — mit Isensee’® — die
Staatsaufgabe Sicherheit als positive Schutzrichtung der Grundrechte legitimer Weise
zu konstruieren, die Heranziehung der Staatsphilosophie Hobbes’ ist — entgegen
Isensee’” — dagegen nicht begriindet.

Die Personalisierung des Staates bei fortschreitender Dialektik der Gewalt schafft ein
Verhiltnis immer groflerer Abhingigkeiten auf Seiten der Birger gegentiber den
staatlichen Institutionen. Der Staat wird zum umfassenden »Beschiitzer« unter
Inkaufnahme der Verringerung biirgerlicher Freiheit und damit — aus einer biirger-
lichen Perspektive — dem Verlust von Miindigkeit. Die Renaissance des starken Staates
ist in Zeiten gesellschaftlicher Unsicherheit zwar erklarbar, weil an den Ruf nach dem
Staat bestimmte Hoffnungen und Sicherheitserwartungen gekniipft sind. Sie ist aber
keineswegs zwingend, wie ein Perspektivenwechsel auf die Zivilgesellschaft zeigen
wird.

Dazu D. Neumann, Vorsorge und VerhiltnismiBigkeit. Die kriminalpriventive Informationserhebung im

Polizeirecht, Berlin 1994.

72 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. A. des 7. Neudrucks Darmstadt 1960, S. 180 f.: »Der Staat ist die mit
urspriinglicher Herrschaftsmacht ausgertistete Verbandseinheit sesshafter Menschen.«.

73 Mitdem Text wollte Hobbes seine Riickkehr an den Hof erreichen, erntete stattdessen aber Missgunst, weil
er die englische Republik als einen durch Unterwerfung der Staatsbiirger zustande gekommenen Staat
legitimierte. M. DiefSelhorst, Nachwort zu T. Hobbes’ Leviathan, Reclam Stuttgart 1970, S. 309.

74 I. Kant, Einleitung in die Metaphysik der Sitten, in: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre,
Hamburg 1986, S. 25 f., 471, 1261.

75 Zu KantsIdee von der Unvertretbarkeit eines Menschen, der einen absoluten inneren Wert, und d. i. Wiirde
besitze: P Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, Heidelberg 1987, § 20, Rn. 34.

76 . Isensee (Fn.61), Rn. 841.

77 J. Isensee (Fn.s5), S. 3 ff., 17 ff.; ders. (Fn.61), Rn. 83.
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VI

Zivilgesellschaften besitzen die Kompetenz zur Losung gesellschaftlicher Probleme,
auch in Fragen der eigenen Sicherheit. Die dazu erforderliche iffentliche Kommuni-
kation ist auf geeignete Kommunikationsmittel angewiesen. Sie setzt auflerdem ein
Héchstmaf$ an Transparenz in allen informationserbeblichen Bereichen des Gemein-
wesens voraus. Den staatlichen Institutionen kommt im Bereich der offentlichen
Kommunikation eine Gewdhbrleistungsverantwortung zu.

Der Begriff Zivilgesellschaft beschreibt ein gesellschaftliches Projekt mit dem Ziel der
Organisation von Sicherheit und Gerechtigkeit auf der Grundlage einer freiheitlichen
Verfassung. Die Zivilgesellschaft (»civil society«) unterscheidet sich begrifflich von der
Gesellschaft des modernen Staates. Gestutzt auf die bewahrten Institutionen des
demokratischen Rechtsstaates setzt sie innerhalb dieses Rahmens auf die Gemein-
wohlorientierung und die Eigenverantwortung aller Biirger als miindige Teilnehmer
am Gemeinwesen. Sie tutdiesnichtzuletztals Folge der Erkenntnis der Unerfiillbarkeit
staatlicher Omniprisenz und Allzustiandigkeiten. Eine sozio-moralische Fundierung
findetdiearistotelisch fundierte Zivilgesellschaft im Begriff der Blirgertugend.”® Nicht
der unmundige und abhingige Biirger ist das Leitbild fur diese Form der Staats-
organisation. Idealtypischist es der miindige, selbstbewusste und unabhingige Burger,
der an den offentlichen Angelegenheiten partizipiert, seine privaten Angelegenheiten
weitestgehend selbstindig regelt, und der sich dort, wo die Grenze seiner Leistungs-
fahigkeit erreicht ist, subsidiir auf geeignete staatliche Institutionen stiitzen kann.
Gesellschaft und Staat werden im kommunikativen Zusammenwirken der Biirger zur
Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben erst hergestellt. Dabei dient die staatliche Ver-
fassung der Vermittlung kommunikativer Macht.” Sie gewinntihre Starke nichtaus der
Stirke eines Staates, sondern vielmehr aus der Stirke kommunikativ verschalteter
Biirger, die ihre Angelegenheiten in Eigenverantwortung verwalten. Die Zivilgesell-
schaft ist auf institutionelle Voraussetzungen angewiesen, deren wichtigste das Be-
stehen von geeigneten Mitteln zur 6ffentlichen Kommunikation ist.

Die eigenverantwortliche Partizipation an den 6ffentlichen Angelegenheiten setzt die
»informationelle Miindigkeit« der Biirger voraus. Der Staat der Zivilgesellschaft wirkt
dabei als Schnittstelle der Biirgerinteressen. Er ist ein aktiver und aktivierender Staat,
der die Stirke des Rechts und die Einhaltung der Regeln des sozialen Wettbewerbs
garantiert.*® Der aktivierende Staat weckt und moderiert die Selbsthilfepotentiale der
Gesellschaft.®* Der Schwerpunkt staatlicher Tatigkeit ist bei der Gewihrleistung der
erforderlichen Kommunikationsbedingungen anzusiedeln. Der prompte und zuver-
lassige Zugriff auf das erforderliche Wissen ist eine funktionale Voraussetzung gesell-
schaftlicher Selbstorganisation. Der Staat und seine Institutionen haben hier als
Schalt- und Waltstelle zu fungieren. Diese Pflicht ergibt sich bereits aus der grund-
rechtlich geschiitzten Meinungs- und Informationsfreiheit.®

78 Zur Tradition der Biirgergesellschaft und zu ihrem Komplementir der Biirgertugend: H. Miinkler,
Zivilgesellschaft und Biirgertugend. Bediirfen demokratisch verfasste Gemeinwesen einer sozio-morali-
schen Fundierung?, Antrittsvorlesung 10. 5. 1993 an der Humboldt-Universitit zu Berlin, Ms. S. 1.

79 G. Frankenberg, Die Verfassung der Republik. Autoritit und Solidaritit in der Zivilgesellschaft, Frank-
furt/M. 1997, S. 35, 135.

80 Ausgehend vom Begriff der Zivilgesellschaft forderte Bundeskanzler G. Schrider in einem Beitrag fiir die
Frankfurter Hefte (Die zivile Biirgergesellschaft. Anregungen zu einer Neubestimmung der Aufgaben von
Staat und Gesellschaft, H. 4/2000) einen Staat, »der sich darauf konzentriert, die Bedingungen fiir
Gerechtigkeit zu schaffen und die Infrastruktur gesellschaftlicher Solidaritit zu garantieren.«.

81 S. Baer, »Der Biirger« im Verwaltungsrecht zwischen Obrigkeit und aktivierendem Staat, Tiibingen 2003,
1. E., Ms. S. 467.

82 Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit ist fiir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung »schlechthin
konstituierend«; BVerfGE 7, 198, 208 — Liith.
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Dort, wo die notigen Informationskanile nicht von selbst entstehen, trifft den Staat
eine Bereitstellungspflicht, miissen seine Institutionen Informationen produzieren
und zur Verfiigung halten. Zu beachten ist, dass der tiber die privaten Massenmedien
vermittelte Diskurs den wirtschaftlichen Interessen dieser Medien folgt und nicht mit
einem am Gemeinwohl und der Aktivierung der Biirger orientierten 6ffentlichen
Diskurs verwechselt werden darf. Die privaten Medien spielen bei der Kontrolle der
offentlichen, aber auch der privatwirtschaftlichen Institutionen und Organe eine
wichtige Rolle im Demokratiegefiige. Der politisch-soziale Diskurs der Zivilgesell-
schaft als gemeinwohlinteressierter politischer Offentlichkeit®s ist hingegen auf zu-
satzliche Vermittlungskanile angewiesen. Eine weitere staatliche Aufgabe besteht in
der Gewihrleistung gleicher Partizipationschancen. Politische Offentlichkeit erfor-
dertdie gleiche Chance aller Biirger zur Partizipation an dem politischen Diskurs, was
einen hohen Bildungsstandard zu Folge hat, da nur eine gemeinsame Sprache die
erforderliche Kommunikation unter den Biirgern ermoglicht. Die Gewihrleistung
dieses Standards ist Aufgabe des Gemeinwesens.

Die Informiertheit der Biirger in dem fiir die gesellschaftliche Selbstorganisation
erforderlichen Mafle setzt die groffitmogliche Publizitit/Transparenz aller informa-
tionserheblichen Zusammenhinge voraus. Dazu gehoren staatliche Institutionen
ebenso wie gesellschaftliche Verbinde, private Unternehmen und die Lebenswelten
der Biirger. Nur bei grofitmoglicher Transparenz stehen alle relevanten Daten allen
Birgern zur Verfugung. Das erfordert die Herstellung von Binnentransparenz in
staatlichen Institutionen und die Veroffentlichung aller in den Institutionen produ-
zierten Informationen. Geheimhaltung ist auf ein Minimum »informationeller Selbst-
bestimmung« als ein Kernbereich individueller bzw. institutioneller Selbstverant-
wortlichkeit zu reduzieren.®# Bei personenbezogenen Daten ist dieser Grundsatz
gegeniiber staatlichen Stellen heute anerkannt. Lediglich einen »letzten unantastbaren
Bereich privater Lebensgestaltung ..., der der 6ffentlichen Gewalt schlechthin ent-
zogen ist«, erkennt das Bundesverfassungsgericht an.*s Im Bereich der 6ffentlichen
Verwaltung gibt es seit lingerem Anstrengungen der Herstellung von mehr Trans-
parenz.%¢ Ahnlich wie in den skandinavischen Lindern oder den USA sind in einer
Reihe von Bundeslindern bereits Informationsfreiheitsgesetze (IFG) in Kraft. Fiir ein
IFG des Bundes®” lag in der 14. Legislaturperiode ein Entwurf vor, der in seinem § 1
Abs. 1 »nach Mafigabe dieses Gesetzes gegeniiber den Behorden des Bundes« ein
Jedermannsrecht »auf Zugang zu amtlichen Informationen« vorsah. Lediglich zum
Schutz von in § 3 genannten Gemeinwohlinteressen — die allerdings einer weiten
Interpretation offen standen — sollte ein Informationszugang ausgeschlossen sein. Das
Gesetz kam letztlich wegen Widerstinden aus den Reihen der Bundesministerien
nicht zustande.®® Es hitte die Umkehrung der in der deutschen Verwaltungslehre und
-praxis seit dem 19. Jahrhundert anerkannten Vertraulichkeit der Verwaltung und des

83 Zur Kritik an einem idealisierenden Begriff der politischen Offentlichkeit im Habermas’schen Sinne vgl.
das Vorwort zur Neuauflage von J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchung zu einer
Kategorie der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt/M. 1990, S. 21 ff.

84 Zu Offentlichkeitsgrundsatz und Arkanpolitik vgl. M. Jestaedt, Zwischen Offentlichkeit und Vertrau-
lichkeit — der Staat der offenen Gesellschaft: Was darf er verbergen?, in: O. Depenheuer (Hrsg.), Of-
fentlichkeit und Vertraulichkeit. Theorie und Praxis der politischen Kommunikation, Wiesbaden 2001.

85 BVerfGE 8o, 367, 373 f. — Tagebuch. Dieser »letzte Bereich« hat bisher keine rechts-praktische Relevanz
entfaltet.

86 Zu den rechtswissenschaftlichen Anstrengungen siehe E Schoch/M. Kloepfer/H. Garstka, Informations-
freiheitsgesetz (IFG-ProfE). Entwurf eines Informationsfreiheitsgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 2002.

87 Entwurf eines Gesetzes iiber die Freiheit des Zugangs zu amtlichen Informationen des Bundes — Infor-
mationsfreiheitsgesetz — (Stand 20. 12. 2000): www.bmi.bund.de/Anlage3096/Entwurf_eines_Informa-
tionsfreiheitsgesetzes_IFG_mit_Begruendung.pdf, S. 64.

88 M. Krupa, Aufstand der Amtsschimmel, in: Die Zeit 15/2002. Die Bundesregierung hilt an ihrer Absicht
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Aktengeheimnisses zur Folge gehabt.® Die Abkehr vom Amtsgeheimnis hitte auch
ein anderes Verstandnis vom Datenschutz zur Folge, der bei seiner Entstehung im
Jahre 1977 im Vergleich mit dem amerikanischen Recht schon mal als » Kampfformel
zur Verteidigung des Arkanprinzips« bezeichnet wurde.®° Die neueren Datenschutz-
Konzepte in der Rechtswissenschaft gehen heute weg vom umfassenden Daten-
geheimnis und hin zu einer »Datenverkehrsordnung«.®® Die aufgrund der stetigen
Verbesserung der Informationstechnologie unvermeidbare Entwicklung hin zum
glisernen Menschen kann nur durch die gleichzeitige Herstellung des glisernen
Staates entschirft werden, wodurch Asymmetrien vermieden werden. Die 6ffentli-
chen Institutionen missen bei der Herstellung von Transparenz der Lockerung des
Datenschutzes vorbildlich vorausgehen. Ein weiterer wichtiger Schritt bei der Er-
hohung der Transparenz staatlichen Handelns ist die immer haufiger praktizierte
Evaluierung von Mafinahmen, die fiir eine nach Ablauf von 5 Jahren erforderliche
Verlingerung der Befugnisse, die sich aus dem Terrorismusbekimpfungsgesetz vom
I.1. 2002 ergeben, zwingend vorgeschrieben ist.?> Noch ein weiterer Schritt zur
Erhohung informationeller Miindigkeit der Burger und zur Vermeidung symbo-
lischer Gesetzgebung wire das Anerkenntnis der Grenzen staatlicher Handlungsfa-
higkeit, wo immer sie geboten ist, und mag sie politisch noch so wenig opportun sein.s3
Vertrauen in die Handlungsweisen der offentlichen Institutionen kann nur durch die
informationelle Einbeziehung der Biirger hergestellt werden.

Diese Grundsitze miissen auch auf die staatlichen Ermittlungsstellen im Bereich des
Sicherheitsrechts Anwendung finden. Das bedeutet zum Beispiel, dass diese nur in
Ausnahmefillen heimlich ermitteln diirfen und dass die Ergebnisse von Ermittlungen
zu verdffentlichen sind .4 Die bessere Kontrolle und das bessere Verstindnis erhdhten
die Legitimitit des Handelns der staatlichen Sicherheitskrifte. Den Biirgern muss im
Bereich der Sicherheit eine groflere Kompetenz zukommen, indem die Sicherheits-
bedirfnisse stirker in Richtung konkreter Mafinahmen artikuliert werden konnen.
Das setzt offentliche Debatten tiber solche Mafinahmen in geeigneten »offentlichen«
Foren voraus. Dabei wird bereits das kollektive Wirken und der daraus erwachsende
Zugewinn an Wissen die Mindigkeit steigern und Unsicherheiten beseitigen. Die
Ermittlung von Gefihrdungslagen durch empirische Untersuchungen aus der Gesell-
schaft heraus (»Rechtstatsachenforschung«) und die daran anschliefende Erarbeitung
von konkreten lokalen Sicherheitskonzepten werden helfen, unbegriindete Angste zu
reduzieren. Als Beispiel soll an das in vielen deutschen Gemeinden bereits umgesetzte
Modell des wachsamen Nachbarn erinnert werden, das das amerikanische community
policing zum Vorbild hat*s und das die Birger zu mehr Aufmerksamkeit in einem

der Umsetzung eines IFG weiterhin fest, vgl. Bundesregierung (Hrsg.), Moderner Staat — Moderne
Verwaltung. Bilanz 2002, www.staat-modern.de/infos/daten/bilanz2002.pdf.

89 Nach der u.a. von Georg Jellinek in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts entwickelten Impermeabili-
titslehre war der Informationsvorsprung der Verwaltung — der Bastion der Monarchie — gegentiber der
biirgerlichen Offentlichkeit zu beschiitzen. So entstanden und erhielten sich Verwaltungsinnenriume als
staatliche Riume.

90 J. Scherer, Datenschutz und Datenzugang. Zum Recht des Biirgers auf behérdliche Information in der

Bundesrepublik Deutschland und in den USA, in: JZ 1979, S. 389 ff.

Vgl. die grundsitzlichen Ausfithrungen bei M. Albers, Information als neue Dimension im Recht, in:

Rechtstheorie 2002, S. 61 ff.

92 Zur Evaluierung der TK-Uberwachung s. 0. Fn. 30.

93 So ist im Hinblick auf die Zahlen des BKA zu den Kinder-Opfern von Sexualstraftaten moglicherweise
anzuerkennen, dass eine Reduzierung nicht realistisch ist und eine Massengesellschaft wie die bundes-
republikanische immer mit drei bis finf Opfern zu rechnen habe, der Ruf nach mebr Staat insofern also ein
untaugliches Mittel darstellt.

94 Zum Problem des Einsatzes von V-Leuten bei der Beobachtung einer extremistischen Partei vgl. den

Beschluss des BVerfG v. 22. 1. 2002 im Rahmen des NPD-Verbotsverfahrens.

Vgl. nur die Verweise bei C.-J. GlaefSer, Sicherheit und Freiheit, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, B 1o~
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Bereich aktiviert, in dem mit der Kontrolle und dem Zugriff der Polizei nicht zu
rechnen ist und eine Erhohung der Polizeiprasenz nicht gewlinscht wird oder nicht
finanzierbar ist. Seine Akzeptanz ist in der deutschen Tradition der Blockwarte
allerdings gering. An seine Grenzen stoft das community-Konzept bei erheblichen
Gefihrdungen des Gemeinwesens wie der durch den Terrorismus oder im Falle der
Landesverteidigung. Hier sind starke Polizeien mit weitreichenden Befugnissen
gefragt. Die Legitimitit ihrer Handlungen muss aber auf den Willen der Biirger
zurickzufihren sein. Die Feststellung einer Gefahr und der Erforderlichkeit der
polizeilichen Mafinahmen, die Organisation der entsprechenden Behorden und die
Bewertung ihrer Titigkeit miissen in der Verantwortung der Zivilgesellschaft ver-
bleiben.

Den Institutionen des demokratischen Rechtsstaates muissen auch auf der Grundlage
eines zivilgesellschaftlichen Paradigmas und eines transparenten Sicherheitsrechts
wichtige Aufgaben im Bereich der Verwaltung und des Gesetzesvollzuges zukom-
men. Von den Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit und von dem Gewaltmonopol der
staatlichen Institutionen darf nicht abgeriickt werden. Grundrechtseingriffe bleiben
den staatlichen Vollzugsorganen vorbehalten. Und der freie und allgemeine Zugang zu
unabhingigen Gerichten muss gewihrleistet sein. Die Uberpriifbarkeit von Rechts-
verkiirzungen, unabhingig davon, ob sie von staatlicher oder von privater Seite
erfolgen, gehort zu den Grundprinzipien moderner politischer Ordnungen. Die
Personalisierung des »starken Staates« gilt heute als Anachronismus. Staat ist kein
Selbstzweck, sondern eine Mehrheit von Institutionen, die das Gemeinwohl gewihr-
leisten sollen. Rein symbolische Mafinahmen zur Demonstration von Handlungsfa-
higkeit und zur Positionierung des »starken Staates« miissen unterbleiben. Insbe-
sondere ist auf die Reduzierung von Grundrechten zum Zwecke symbolischer
Handlungen zu verzichten. Vertrauen in die staatlichen Institutionen lisst sich nur
durch Transparenz, Konsistenz und Nachhaltigkeit schaffen. Und der Verlust des
Vertrauens in die von ihr selbst geschaffenen und organisierten staatlichen Institu-
tionen ist die grofite Bedrohung der Zivilgesellschaft.

11/2002, Verwundbarkeit hochindustrieller Gesellschaften — Innere Sicherheit — Demokratie, S.11,
Fn.30ff.
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