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1. Teil

A. Einleitung

Diese Arbeit bewegt sich in den Bereichen des Verfassungsrechts, der praventiven Ge-
fahrenabwehr und des Strafrechts. Vor dem Hintergrund der aktuellen Debatte um
die Sicherheitspolitik wird die Geschichte des Sicherheitsbegriffs aufgearbeitet und
die Frage nach einer verfassungsrechtlichen Legitimation des Staates als ,,Sicherheits-
garant” gestellt.

Es soll damit ein Beitrag zu der Diskussion geleistet werden, ob und inwieweit
eine staatliche Pflicht bzw. Garantenstellung zur Gewéhrleistung ,,innerer Sicherheit®
in der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland verankert ist. Es werden die recht-
lichen Konsequenzen aufgezeigt, die durch Sicherheitsverstindnisse, Sicherheitser-
wartungen und Sicherheitsverheiffungen, insbesondere im Umgang mit neuen terro-
ristischen Bedrohungslagen, fiir das Gefahrenabwehrrecht, aber auch fiir das Straf-
und Strafprozessrecht entstehen. In einer Gesamtbetrachtung miissen folglich die
Auswirkungen der sicherheitspolitischen Debatte um mehr staatliche Sicherheitsge-
wihrleistung skizziert werden, sowohl im repressiven als auch vor allem im préventi-
ven Bereich der Terrorabwehr. Auch der Frage nach den méglichen Auswirkungen ei-
nes neuen Sicherheitsverstandnisses auf die Organe der Rechtspflege, also auf der
Ebene der praktischen Arbeit von Anwaltschaft und Justiz, soll nachgegangen werden,
da die Organe der Rechtspflege eine der elementarsten Strukturen der Rechtsstaat-
lichkeit verkorpern. Erforderlich ist eine staatshistorische und rechtsphilosophische
Auseinandersetzung mit der Bedeutung von Sicherheit im Staats- und Verfassungs-
recht im Allgemeinen und in Bezug auf die Terrorismusbekdmpfung im Besonderen.

Das Konfliktfeld um die Frage nach der verfassungsrechtlichen Legitimation
einer verstirkten Arbeit an einer neuen staatlichen Sicherheitsarchitektur dringte im
letzten Jahrzehnt verstirkt durch die terroristischen Anschlige des 11. September
2001 in den USA sowie nachfolgend u. a. in Madrid 2004 und London 2007 immer
wieder in den Blickpunkt der wissenschaftlichen Arbeiten.

Seit iiber einem Jahrzehnt ist in der Literatur wieder die Rede von einem ,,Grund-
recht auf Sicherheit“* oder von ,,Sicherheit als Menschenrecht“?, aber auch von einem
Recht auf ,,Freiheit von Furcht“3, welches der Verfassung immanent sei und eine ent-
sprechende Pflicht des Staates zur Gewiahrleistung innerer Sicherheit begriinde und
vor allem Eingriffe in die Freiheit des Einzelnen rechtfertige. So ist die Konstruktion

1 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1982.
2 Robbers, Menschenrecht auf Sicherheit, 1987.
3 Robbers, Menschenrecht auf Sicherheit, 1987 S. 129 ff.
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eines ,Grundrechts auf Sicherheit® im Besonderen auf eine Schrift von Josef Isensee
aus dem Jahr 1983 zuriickzufithren. Nach seinem Verstindnis bildet die Gesamtheit
der grundrechtlichen Schutzpflichten ein ,,Grundrecht auf Sicherheit®. Gerhard Rob-
bers, der mit der Vorstellung eines ,,Menschenrechts auf Sicherheit” an die Arbeit von
Isensee gedanklich ankniipft, sieht darin zwar kein neues ungeschriebenes Grund-
recht, das die geschriebenen ergdnzen wiirde, er geht dennoch ebenfalls davon aus,
dass dieses sich bereits aus der Funktion der schon bestehenden Grundrechte ergebe.4
Wenn auch Robbers grundsitzlich der Idee Isensees folgt, sieht er doch gleichzeitig das
Risiko, das eine Anerkennung eines ,,Grundrechts auf Sicherheit oder eines ,,Men-
schenrechts auf Sicherheit birgt. So gibt er zu bedenken, dass kein nach dem Wort-
laut des Grundgesetzes fremdes, neues Grundrecht erfunden werden diirfe, da die
Verfassung als Grundlage staatlichen Zusammenlebens vor kurzfristigen Anderungen
so weit wie moglich bewahrt werden solle, ansonsten konne sie schnell zum ,,Kampf-
instrument politischer Tagesinteressen” verkommen.5

Ausgehend vom Terrorismus der 1970er-Jahre, der durch die Rote Armee Frakti-
on (RAF) gepragt wurde, dem Linksterrorismus der 198oer-Jahre sowie der gleichzei-
tig zunehmenden organisierten Kriminalitét, stand die Gewéhrleistung der ,inneren
Sicherheit® zunehmend im Fokus der staatsrechtlichen Debatte.® Der Staat als ,,Si-
cherheitsgarant® oder konkret eine der Verfassung immanente ,Gewihrleistungs-
pflicht“ von ,innerer Sicherheit® sind die Schlagworte, die eine Diskussion im
Schwerpunkt auch heute noch beherrschen.”

Die von Isensee begriindete Idee fithrt aktuell zu der Notwendigkeit, sich mit der
Frage auseinanderzusetzen, ob der Staat zur aktuellen Terrorismusbekdmpfung nicht
mehr Sicherheit leisten kénne oder gar miisse. Im Grundtenor kommt in einer sol-
chen Diskussion zum Tragen, dass ein akuter Handlungsbedarf zur Wahrung innerer
Sicherheit bestiinde.® Insbesondere miisse dem Bediirfnis nach mehr Sicherheit auch
nachgekommen werden. Der Staat wird in dieser Argumentationskette zu einem die
freiheitliche Grundordnung umfassenden und schiitzenden Sicherheitsgaranten.o Oh-
ne Sicherheit sei keine Staatlichkeit und ohne Staatlichkeit dementsprechend auch
keine freiheitlich-demokratische Rechtsstaatlichkeit zu gewahrleisten.'® Der Staat ge-
be eine grundsitzliche Sicherheitsgarantie, insbesondere gerade jetzt, ,im Zeitalter
des Terrorismus®, und wenn er diese nicht erfiillen konne, sei zu befiirchten, dass sich

Robbers, Menschenrecht auf Sicherheit, S. 15; vgl. Kniesel, ZRP 1996, 482, 485.
Robbers, Menschenrecht auf Sicherheit, S. 15.
Mollers, Offentlichen Sicherheit und Gesellschaft, JBOS, SB 9, S 46.
Dazu u. a. Bull, Hans Peter, Wie weit reicht das Sicherheitsversprechen des Staates gegeniiber seinen
Biirgern?, Berlin 2007; Gusy, Christoph: Mehr als der Polizei erlaubt ist?, Frankfurt a. M. 2008; Hoft-
mann-Riem, Wolfgang, Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer Anschlige, Baden-Baden
2006; Krings, Giinther, Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, Berlin 2003; Kétter, Matthias,
Pfade des Sicherheitsrechts, Baden-Baden 2008; Thiel, Die ,,Entgrenzung“ der Gefahrenabwehr, Tii-
bingen 2011;

8 Vgl. Horn, Sicherheit und Freiheit durch vorbeugende Verbrechensbekdmpfung, in: FSf. Schmitt

Glaeser, S. 435 (437).

9 Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, S. 7.

10 Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, S. 7.
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letztendlich ,,andere Sicherheitsgaranten® etablieren konnten, die wiederum vielleicht
nicht mehr Freiheit, Gleichheit, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit zu den mafigebli-
chen Werten von Staatlichkeit zéhlen wiirden.’* Andererseits wird dem entgegenge-
halten, dass eine fiir den Rechtsstaat erforderliche ,,Balance zwischen Freiheit und Si-
cherheit“ nicht aus dem Blickfeld verschwinden diirfe.?> Die Auseinandersetzung in
der Literatur ist dazu immer noch rege und vielfiltig.*3

So stellte Udo Di Fabio einmal fest, dass das Recht gewisse Grenzfille gerade nicht
zu regeln vermag.'4 Keiner habe Anspruch auf absolute Sicherheit, so wie es keine ab-
solute Sicherheit gebe; wer einen Pol dieser Beziehung absolut setze, zerstore unwei-
gerlich den anderen.?s Freiheit und Sicherheit stiinden in keiner Konkurrenz, sondern
in einem ,Komplementérverhaltnis®, sodass sie sich wechselseitig voraussetzen und
starken, wenn beide angemessen zur Entfaltung gelangen.*¢

Trotz dieser kritischen Bemerkungen wird die Forderung, mehr Sicherheit im
Staat zu schaffen, auch in der Fachliteratur immer deutlicher. So appelliert Schmitt
Glaeser eindringlich an die Gesellschaft, sich endlich von dem ,Trauma®“ zu befreien,
dass es in erster Linie der Staat sei, der unsere Freiheit gefahrde, und wir erst dann in
Frieden leben konnten, wenn seine Befugnisse auf das Engste begrenzt werden wiir-
den, auch und selbst dort, wo er die Aufgabe der Verbrechensbekdmpfung, speziell
die Bekdmpfung von Gewalt, zu erfiillen habe.’” Noch eindringlicher bildet Horn die
Metapher, wonach, als sich der Staub iiber Ground Zero lichtete, sich damit auch die
Wahrnehmung gedndert habe und ein alter Zusammenhang zutage getreten sei, nim-
lich dass die Sicherheit wie die Luft zum Atmen zur Freiheit gehore.*® Horn unter-
streicht diese Sichtweise noch, indem er eine Aussage von Isensee, die dieser bereits
im Jahr 1979 getitigt hat, aufgreift und unterstellt, dass ein deutlicher Aufbruch aus
der ,,Behaglichkeit politischer Ernstfall-Priiderie“*9 zu sehen sei.?° Auch das ,Grund-
recht auf Sicherheit“ hat mittlerweile seinen festen Platz in der gesamteuropdischen

11 Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, S. 7 f.

12 Di Fabio, Westen muss Westen bleiben, in: die Welt vom 12.11.2007, S. 11.

13 Um nur einige Arbeiten mit dieser Thematik im vergangenen Jahrzehnt zu nennen: Bull, Hans Peter,
Wie weit reicht das Sicherheitsversprechen des Staates gegeniiber seinen Biirgern?, Berlin 2007; Gusy,
Christopher: Mehr als der Polizei erlaubt ist?, Frankfurt a. M. 2008; Hoffmann-Riem, Wolfgang, Frei-
heit und Sicherheit im Angesicht terroristischer Anschldge, Baden-Baden 2006; Krings, Glinther,
Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, Berlin 2003; Koétter, Matthias, Pfade des Sicherheits-
rechts, Baden-Baden 2008; Thiel, Die ,,Entgrenzung“ der Gefahrenabwehr, Tiibingen 2011.

14 Zitiert nach Di Fabio, Westen muss Westen bleiben, in: die Welt vom 12.11.2007, S. 11. Di Fabio be-
zieht sich hierbei auf die Entscheidung des BVerfG vom 15.02.2006 - 1 BvR 357/05, wodurch das
Luftsicherheitsgesetz (insbes. § 14 Abs. III LuftSiG) fiir verfassungswidrig erklart wurde; vgl. auch zu-
stimmend Schenke, NJW 2006, 736-739.

15 Di Fabio, Westen muss Westen bleiben, in: die Welt vom 12.11.2007, S. 11.

16 Di Fabio, Westen muss Westen bleiben, in: die Welt vom 12.11.2007, S. 11.

17 Zitiert nach Schmitt Glaeser, Private Gewalt im politischen Meinungskampf, S. 231.

18 Horn, Sicherheit und Freiheit durch vorbeugende Verbrechensbekdmpfung, in: FSf. Schmitt Glaeser,
S. 435 (437).

19 Isensee, Verfassung ohne Ernstfall, S. 98 (107).

20 Vgl. Horn, Sicherheit und Freiheit durch vorbeugende Verbrechensbekimpfung, in: FSf. Schmitt
Glaeser, S. 435 (437), Fn. 7.



